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INTRODUCCIÓN 


Es  una  rara  novedad  para  nosotros,  el  anuncio 
de  una  obra  esencialmente  científica,  destinada 
por  eso  á  la  atención  y  el  estudio  de  unos  pocos, 
y  desprovista  de  antemano,  por  su  propia 
naturaleza,  de  todos  los  atractivos  de  una 
celebridad  actual,  y  de  todos  los  elementos  de 
una  buena  fortuna.  La  vida  republicana  y 
democrática  de  una  sociedad  naciente,  que 
se  organiza  y  se  constituye  en  medio  de  la 
civilización  del  siglo  XIX,  que  llena  á  prisa 
sus  mas  vitales  necesidades,  y  se  prepara  con 
ardor  á  uu  progreso  y  desenvolvimiento  cuya 
rápida  marcha,  no  la  deja  ni  aún  el  tiempo 
necesario  para  apreciar  su  magnitud  y  sus 
condiciones,  reclama  imperiosamente  todas  las 
fuerzas  activas,  y  absorbe  por  completo  la 
dedicación  del  ciudadano. 
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En  una  época  como  la  actual,  de  preparación 
j  organización  social,  en  que  todo  se  discute,  se 
remueve  y  se  reforma,  el  hombre  maduro 
no  tiene  el  tiempo  suficiente  para  cumplir 
concienzudamente  los  deberes  de  su  puesto  en  el 
dia  presente;  y  el  joven,  aún  antes  de  abandonar 
las  aulas  y  completar  su  instrucción,  se  ve 
arrastrado  á  la  vida  de  acción,  donde  solo  su 
intelijencia  podrá  suplir  la  poca  madurez  de  su 
juicio,  y  la  poca  profundidad  de  sus  estudios. 
Si  la  política,  la  administración,  los  diversos 
servicios  públicos,  dejan  algunas  horas,  son 
ellas  forzosamente  consagradas  a  las  necesidades 
prácticas  de  la  familia,  que  no  tiene,  en  nuestro 
I)aís,  mas  fuente  de  recursos  que  el  trabajo 
diario;  porque  no  hay,  entre  nosotros,  favorecidos 
con  las  rentas  de  una  fortuna  acumulada,  y 
porque  la  actividad  y  el  trabajo,  son  felices 
condiciones  de  nuestra  existencia  social. 

Así,  la  labor  diaria,  no  dá  lugar  á  las  maduras 
reflexiones  y  á  los  pacientes  estudios;  y  vemos 
por  eso  la  preferente  y  general  inclinación  á  li- 
geros trabajos  literarios  ó  científicos  que,  brillan 
un  momento  por  la  inteligencia  del  que  los  pro- 
duce, pero  que  pasan  fugitivos,  como  el  suceso  ó 
las  circunstancias  que  los  inspiran,  para  ocultar- 
se en  los  recuerdos  del  dia  pasado,  y  olvidarse 
ante  el  bullicio  y  las  exigencias  del  dia  presente. 

Una  obra  estensa,  consagrada  á  un  interés 
científico  permanente,  que  requiere  un  trabajo 
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paciente,  en  la  dedicación  constante,  y  empren- 
dida por  un  joven  que,  no  ha  muclio,  figuraba  en 
las  luchas  ardientes  j  fugaces  del  periodismo,  y  se 
aplicaba  á  trabajos  literarios,  es  una  verdadera 
novedad,  que  se  atrae  al  instante  nuestras  mas 
calorosas  simpatías. 

ÍTingun  interés  del  momento  ha  podido  inspi- 
rar la  concepción  de  una  obra,  ligada  forzosamen- 
te al  interés  estable  y  permanente  de  la  lejislacion 
civil,  cuya  importancia,  por  ser  precisamente 
de  todos  los  tiempos,  despierta  menos  la  atención 
y  dedicación  del  público.  Ninguna  esperanza  de 
lucro,  capaz  de  incitar  el  interés  pecunario,  ha 
podido  animar  al  autor  de  una  obra  científica, 
destinada  por  su  especialidad  á  un  reducido  nú- 
mero de  lectores;  y  por  eso,  de  una  muy  difícil  y 
siempre  tardía  reproducción.  Se  trata  además  de 
una  obra  estensa,  la  mas  estensa  sin  duda,  que 
haya  visto  la  luz  entre  nosotros;  y  la  sola  consi- 
deración del  tiempo  que  habrá  de  emplear  su 
publicación,  aleja  toda  idea  de  un  lucro  positivo. 

Debemos  creer,  entonces,  que  un  pensamiento 
de  consagración  á  la  ciencia,  de  amor  al  estudio, 
y  el  deseo  de  ser  útil,  han  debido  principalmente 
inspirar  al  autor,  la  idea  de  publicar  las  OoKCOR- 

DAKCIAS    Y    FUNDAMENTOS     DEL    CÓDIGO    CIVIL 

ARGENTINO,  noble  y  honrosa  tarea,  cuyo  cumpli- 
miento le  traerá  la  consideración  de  todos  sus 
colegas  de  profesión,  y  el  aprecio  de  todos  los 
hombres  amantes  de  la  ciencia  ó  interesados  en  el 
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perfeccionamiento  j  progreso  de  nuestras  institu- 
ciones civiles. 

Nuestro  Derecho  privado,  y  especialmente  el 
Derecho  civil,  es  un  Derecho  esencialmente 
científico,  resultado  genuino  de  la  ciencia^  y 
fundado  en  la  doctrina^  mas  bien  que  fruto  de 
las  necesidades  y  relaciones  de  los  hombres, 
cuyo  oríjen  se  hallara  en  la  conciencia  del 
pueblo. 

Era  ya  un  Derecho  científico  el  que  recibimos 
de  la  madre  patria,  co)i  la  fundación  de  la 
colonia;  un  poco  desvirtuado  y  modificado  ya, 
es  verdad,  por  las  necesidades  y  relaciones  que  la 
independencia,  la  civilización  y  las  instituciones 
políticas,  habían  producido.  Los  antiguos  códi- 
gos, derivados  del  Derecho  Romano,  conservaban, 
sin  embargo,  todo  el  vigor  y  el  imperio  de  la 
fuente  científica  de  que  emanaron;  pero  las 
necesidades  de  la  vida  colonial,  en  su  desenvol- 
vimiento, produjeron  primero  la  lejislacion  de 
Indias;  y  las  condiciones  políticas  de  la  vida 
independiente  en  su  progreso,  produjeron  después 
las  modificaciones  que  constituyen  la  lejislacion 
Patria.  La  jurisprudencia  de  los  Tribunales, 
obedeciendo  al  influjo  de  las  instituciones  polí- 
ticas y  á  las  condiciones  del  progreso  social, 
había,  además,  modificado  en  gran  parte  el  dere- 
cho positivo  antiguo,  no  solo  en  materia  civil, 
sino  también,  y  mas  particularmente,  en  materia 
comercial  y  penal. 
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Asi,  aún  cuando  el  núcleo,  la  base  fundamental 
de  nuestro  derecho,  era  el  Derecho  científico,  una 
parte  considerable  de  nuestras  leyes,  debia,  no 
obstante,  su  inmediato  oríjen,  á  la  conciencia  del 
pueblo,  y  era  el  resultado  directo  del  espíritu 
general  que  habia  animado  á  todos  los  individuos 
de  nuestra  sociedad,  en  las  distintas  épocas  y 
circunstancias  de  su  vida  colonial  é  indepen- 
diente. Teníamos,  pues,  un  derecho  positivo  que 
sujjió  de  la  conciencia  del  pueblo,  y  que  podíamos 
llamar,  con  un  eminente  jurisconsulto,  el  Derecho 
del  Pueblo.  (*) 

La  reforma  de  la  lejislacion  civil,  operada  por 
medio  de  la  codificación,  ha  constituido  un  De- 
recho esencialmente  científico,  cuya  fuente  es  la 
doctrina,  y  cuyas  reglas  son  la  última  palabra  de 
la  ciencia  del  Derecho. 

Aun  cuando  el  derecho  positivo  vive  siempre  en 
la  conciencia  del  pueblo,  en  vano  iríamos  á  buscar 
el  origen  y  la  inteligencia  de  las  reglas  del  nues- 
tro, en  la  necesidad  que  haya  producido  su  apari- 
ción y  que  se  hubiera  hecho  sentir  en  el  seno  de 
nuestra  sociedad.  Asimilando  nuestras  relacio- 
nes y  necesidades  á  las  necesidades  y  relaciones 
de  otros  pueblos,  el  legislador  ha  buscado  en  los 
trabajos  de  los  jurisconsulto?,  en  el  desenvolvi- 
miento de  la  doctrina  y  en  las  conclusiones  pu- 
ramente científicas,  la  forma  lógica  y  la  concep 

(*)    Savigny,    Tratado  de  Derecho  Romano,  1. 1,  cap.  2,  §  VII. 
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cion  de  la  regla  que  adopta  y  establece  como  dere- 
cho positivo. 

La  razón  de  la  ley,  la  forma  en  qne  aparece,  el 
antecedente  que  la  produjo,  no  son,  entonces,  el 
resultado  de  la  conciencia  del  pueblo,  ni  la  apre- 
ciación del  espíritu  general  de  los  individuos  de  la 
nación  sobre  el  conjunto  de  sus  relaciones,  ni  el 
medio  de  llenar  una  necesidad,  cuya  existencia 
hubieran  reconocido.  El  antecedente,  la  razón 
y  la  forma  de  la  ley,  son,  en  tal  caso,  estraños 
al  espíritu  general;  y  le  son  únicamente  aplica- 
bles y  útiles  las  reglas  de  Derecho,  en  cuanto  se 
produzcan  ó  puedan  producirse,  completamente 
idénticas  á  las  mismas  condiciones,  que  en  la 
nación  que  las  formuló;  y  bien  puede  concebirse 
cuan  d  fícil  es  que  esa  circunstancia  se  realice, 
aun  tratándose  de  naciones  que  reconozcan  un 
mismo  origen  y  una  base  de  legislación  común; 
porque  si  el  antecedente  es  el  mismo,  puede  no 
ser  idéntica  la  apreciación  ni  apropiada  la  forma, 
ó  alternativamente  y  vice  versa.  La  independen- 
cia recíproca,  las  instituciones  políticas,  y  las 
condiciones  particulares  de  la  vida  interna,  serán 
siempre  obstáculos  insuperables  para  que  el  mis- 
mo Derecho  se  produzca  en  dos  naciones  dife- 
rentes. 

De  todos  modos,  el  Derecho  así  constituido  es 
un  derecho  puramente  científico  y  ageno,  por 
consiguiente,  al  conocimiento  del  Pueblo.  Su 
inteligencia,  su  reforma  y  su  progreso  son,  desde 
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luego,  el  patrimonio  esclusivo  del  jurisconsnltOi 
á  quien  incumbe  el  deber  de  procurar  su  desen- 
volvimiento y  de  suplir,  en  cierta  manera,  la  ac- 
ción directa  del  Pueblo.  (*) 

El  mismo  eminente  jurisconsulto  antes  citado, 
nos  esplica  como  el  derecho  que  vivia  en  la  con- 
ciencia del  pueblo,  a  consecuencia  de  las  nuevas 
relaciones  que  crea  la  vida  real,  adquiere  tal 
desenvolvimiento  que  su  conocimiento  cesa  de 
ser  accesible  á  todos  los  miembros  de  la  nación. 
Entonces  se  foiona  una  clase  especial,  la  de  los 
jurisconsultos,  que  en  el  dominio  del  Derecho, 
representa  al  pueblo  de  que  hacen  parte.  Esto 
no  es  mas  que  una  nueva  forma  bajo  la  cual  el 
derecho  popular  persigue  su  desenvolvimiento,  y 
desde  luego  tiene  una  doble  vida.  Sus  principios 
fundamentales  subsisten  siempre  en  la  conciencia 
de  la  Kacion,  pero  su  determinación  rigorosa  y 
las  aplicaciones  pertenecen  á  los  jurisconsultos. 

Así,  aun  en  el  derecho  nacional  la  influencia  de 
los  jurisconsultos  es  importante  y  poderosa.  A 
medida  que  sus  trabajos  adelantan,   ^4a  ciencia 


(*)  Beta  calidad  de  oientífíco  que  distingue  particularmente  á  nuestro 
derecho,  levanta  uu  obstáculo  insuperable  al  establecimiento  del  juicio 
por  joraídos  en  materia  civil,  porque  siendo  en  verdad  las  leyes,  las  reía* 
cienes  necesarias  que  derivan  de  la  naturaleza  de  las  cosas,  como  las  defi- 
ne el  inmortal  autor  del  "Sspíritu  de  las  leyes,"  la  apreciación  de  esa  re- 
ís clon  y  la  forma  que  reviste,  son  desconocidas  al  pueblo  en  el  derecho 
oiADtífíco,  y  el  jurado  et  entonces  incapaz  de  alcanzar  un  espíritu  p^eneral 
en  el  derecho,  y  de  establf  cer  los  hechos  según  la  apreciación  de  la  ley. 
£1  jurado  es  posible  y  benéfico  donde  el  derecho  popular  exista,  donde 
la  apreciación  de  las  reglas  se  conforma  á  la  apreciación  general  de  las 
relaciones  de  las  cosas,  donde  existe,  en  fin,  un  derecho  común  que  vivo 
y  se  desenvuelve  en  la  conciencia  del  Pueblo,  como  en  Inglaterra  y  en  lOA 
Estados  Unidos  de  la  América  del  Norte. 
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^íempieza  á  nacer,  á  tener  su  teoría  y  su  práctica: 
"su  teoría  en  las  doctrinas  espuestas  en  los  libros 
"y  en  las  comunicaciones  orales:  su  práctica,  en 
"las  decisiones  de  los  tribunales,  que  difieren  de 
"los  antiguos  juicios  populares,  por  la  instrucción 
"científica  de  los  magistrados  y  las  tradiciones 
"que  se  establecen  en  el  seno  de  los  colegios  per- 
"manentes.  Así  pues,  los  jurisconsultos  ejercen 
"sobre  el  derecho  una  doble  acción:  la  una  crea- 
"doray  directa,  porque  reuniendo  en  ellos  casi  toda 
"la  actividad  intelectual  de  la  nación,  continúan 
"el  derecho,  coino  sus  representantes:  la  otra 
^'puramente  científica,  porque  se  apoderan  del 
"derecho,  cualquiera  qne  sea  su  origen,  para 
"recomponerlo  y  traducirlo  á  una  forma  lógica. 
f^Esta  última  función  de  los  jurisconsultos  nos 
"los  muestra  como  en  una  posición  de  depen- 
*.'dencía  y  trabando  de  una  materia  dada.  Pero 
"tendiendo  la  forma  científica  que  le  imprimen, 
"á  desarrollar  y  completar  su  unidad,  reacciona 
"sobre  el  derecho  mismo,  le  da  una  nueva  vida 
"orgánica,  y  la  ciencia  se  hace  un  nuevo  elemento 
"constitutivo  del  Derecho. 

.  "Se  percibe  á  primera  vista  la  utilidad  y  la 
^^importancia  de  esta  reacción  de  la  ciencia  sobre 
"el  Derecho,  pero  ella  tiene  también  suS  peligros. 
"Antiguamente  los  jurisconsultos  romanos,  para 
*'el  cumplimiento  de  ciertos  actos  jurídicos,  com- 
^^pusieron  axiomas  de  Derecho  (se  encuentran 
"muchos  en  Gains)  que  trasmitidos  por  la  tradi- 
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"oioD,  conservaron  largo  tiempo  su  autoridad* 
"Pero  esos  jurisconsultos  y  Justiniano  que  emplea 
"sus  espresiones  (*)  nos  advierten  de  no  seme- 
ntemos demasiado  servilmente  a  esos  axiomas, 
"de  no  considerarlos  como  el  fundamento  del 
"Derecho  (f)  sino  como  simples  tentativas  de 
"resumir  el  Derecho,  de  concentrar  sus  resul- 
"tados.  En  los  tiempos  modernos  esta  reacción 
"de  la  forma  es  mucho  mas  estensa,  mas  variada, 
"mas  poderosa;  y  tal  es  el  peligro  de  los  Códigos 
"completos.  Ellos  fijan  el  Derecho  en  el  estado 
"en  que  se  encuentra,  lo  inmovilizan  y  lo  privan 
"de  las  mejoras  sucesivas  que  procuran  natural- 
"mente  los  progresos  de  la  ciencia."  (J) 

Si  tenemos,  pues,  un  Derecho  científico  por 
exelencia,  por  que  es  la  última  espresion  de  la 
ciencia  en  la  forma  de  un  Oódigo  completo,  no 
se  puede  dudar  del  rol  importante  que  van  á  de- 
sempeñar y  del  servicio  que  prestarán  las  OON- 

COBDAKOIAS  Y  PUirDAMEiraOS  DEL  OÓDIGO  OIVIL. 

Tanto  como  se  pueda  juzgar  de  una  obra  por  el 
plan  de  su  concepción  y  por  el  objeto  que  se  pro- 
pone, puede  afirmarse,  sin  temor,  que  la  que  hoy 
empieza  á  publicarse  ha  de  contribuir  de  una 


*  Omnis  definitio  in  jure  civili  perículosa  efit:  rarum  efit  enim  ut  non 
subvertí  pofleit.    L.  ÍOB  2>.  de  Beg,  Jur. 

t  Begula'eet,  quee  rem,  qu»  est  breviter  enarraté  Koa  ut  ex  re^püa 
ju8  Bumatur,  sed  ex  Jure  quod  est  re^Ia  fiat.  Per  regulas  igitur  brevis 
verom  narratia  traditur;  ei,  ut  dit  Sabinus,  quasi  caus»  conjectio  est:  qufe 
rimul  cum  in  aliquo  yitiata  est,  perdit  officium  sunm.— Z.  1.  D,  de  jReg, 

I    Saviony  obra  citada  $  XIV. 
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manera  directa  y  eficaz  á  esclarecer  muclios  pun- 
tos oscuros  ó  dudosos,  á  salvar  algunos  errores  de 
aplicación  ó  de  doctrina,  y  mas  que  todo  á  preo- 
cupar la  atención  de  los  hombres  de  la  ciencia, 
é  inducirlos  al  estudio  concienzudo  de  la  Legisla- 
ción Civil,  una  ve 2  allanadas  las  mas  graves  difi- 
cultades de  la  investigación,  por  la  reunión  del 
cuerpo  de  doctrina  de  que  emanan  sus  disposi- 
ciones. 

ISo  menos  de  quinientos  volúmenes  cuentan 
quizá  las  obras  de  los  jurisconsultos  que  cita  el 
eminente  codificador  Argentino,  para  fundar  las 
disposiciones  que  consigna  el  Código  Civil:  y  aun 
cuando  es  imposible  que  la  transcripción  de  la  cita 
referente  á  una  regla  contenga  el  desarrollo  com- 
pleto de  la  doctrina  en  que  se  apoya,  cuan  dismi- 
nuido queda  el  trabajo  y  cuan  despejado  el 
camino  de  la  investigación,  con  el  fácil  examen 
de  la  fuente  directa  de  que  emana  la  ley! 

Sin  duda  que  cada  una  de  las  instituciones  de 
Derecho,  tiene  íntimas  conexiones  con  las  otras, 
la  teoría  de  cada  una  sus  frecuentes  aplicaciones 
en  las  demás;  y  la  cié  cía,  en  fin,  principios 
generales  dominantes,  que  estienden  su  imperio 
á  todas  las  diversas  relaciones  del  Derecho,  La 
esposicion  de  la  doctrina  preferente  á  un  punto 
de  derecho,  no  podría,  pues,  buscarse  con  éxito 
completo  en  la  lectura  de  la  cita  que  el  legislador 
invoca,  y  habría  que  verificar  y  estudiar  el  siste- 
ma que  adopta  el  jurisconsulto  que  lo  espone,' 
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para  penetrarse  bien  de  su  importancia  y  de  ra 
espíritu. 

Este  es,  sin  duda,  uno  de  los  mas  graves  obstá- 
culos que  la  perseyerancia  y  la  inteligencia  del 
autor  de  las  Ookcobdaíícias  liabrá  de  vencer, 
para  llevar  á  termino  feliz  su  interesante  propó- 
sito. La  labor  es  ardua  y  estensa,  el  trabajo 
constante  y  bien  penoso,  por  cierto;  pero  no  debe- 
mos dudar  que  la  concepción  del  pensamiento  que 
hoy  empieza  á  poner  por  obra,  cuenta  con  ima 
voluntad  firme  y  una  consagración  constante  para 
alcanzar  su  terminación  feliz. 

Al  terminar  estas  líneas,  escritas  á  prisa  y  en 
medio  de  ocupaciones  de  que  no  podemos  prescin- 
dir, nos  resta  solo  espresar  los  sinceros  votos  que 
formamos  por  el  mejor  éxito  de  la  primera  obra 
importante  sobre  nuestra  legislación  civil,  que 
entro  nosotros  se  produce.  Ojalá  que  el  noble 
einpeño  del  autor  de  las  Coxcordakoias  encon- 
trara animosos  imitadores,  y  que  sus  laboriosos 
esfuerzos  alcancen  la  merecida  recompensa. 

José  M*  moreno. 
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Uno  de  los  hombres  mas  eminentes  entre  los 
jurisconsultos  Norte  Americanos,  aquel  que  ftié 
recto  y  probo  comojuez,y  sabio  é  imparcial  como 
escritor, — Joseph  Story, — en  sus  Comentarios  de 
la  ConstitiuÁon^  dice  que  "el  preámbulo  de  una 
ley,  es  la  llave  con  que  se  abre  la  mente  del  le- 
gislador/' 

Para  ©1  hombre  que,  patentado  por  una  uni- 
yersidad,  como  docto  en  la  ciencia  del  derecho, 
entra  luego  á  ejercer,  en  el  foro,  la  misión  de 
armonizar  los  principios  generales  de  la  ciencia, 
con  el  testo  de  la  ley  vigente,  para  aplicar  esta 
siempre  bien, — debe  serla  primera  y  la  mas  impor- 
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tanto  de  sus  preocupaciones,  tratar  de  entender 
su  objeto,  de  apreciar  su  móvil,  y  de  alcanzar 
su  espíritu. 

ÍTo  basta  conocer  la  parte  dispositiva  ó  impe- 
rativa de  una  ley: — es  menester  conocer,  también, 
su  causa,  estudiar  el  orden  de  ideas  á  que  está 
añilada,  la  necesidad  á  que  ella  responde,  y,  sobre 
todo,  la  razón  de  ser  que  ella  tiene. 

Una  ley  no  es  nunca  la  obra  del  capricho,  ni 
el  resultado  de  una  improvisación. 

La  pasión  política,  ó  el  estravio  momentáneo, 
de  una  Legislatura  ó  de  un  pueblo,  pueden  arras- 
trar á  los  hombres,  á  sancionar  lo  injusto  y  lo 
arbitrario,  como  ley;  pero,  el  dia  de  la  calma  y 
de  la  reflexión  no  tarda  en  llegar,  iluminando  los 
espíritus  con  la  luz  de  la  verdad,  produciendo 
entonces  la  anulación  de  lo  malo  y  equivocado, 
y  sancionando  lo  bueno  y  lo  justo. 

Si  no  puede  decirse,  propiauicnte,  que  existe  un 
solo  cerebro  en  la  humanidad,  porque  no  hay, 
sobre  el  mundo,  dos  hombres  idénticamente  igua- 
les; puede,  sí,  aflrmar.se  que,  toda  la  humanidad, 
está  regida  por  un  solo  sentimiento  moral,  y  que 
él,  como  el  flrmamento,  cubre  todos  los  mares  y 
todas  las  tierras  del  universo. 

La  ley  no  es,  pues,  sino  el  resultado  de  las 
inspiraciones  de  ese  sentimiento  moral,  que, 
guiado  por  la  razón  y  por  la  justicia,  trata  de  esta- 
blecer las  reglas  que,  como  las  leyes  del  mundo 
físico,  mantengan  el  equilibrio  social,  dentro  de 
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los  límites  de  lo  mas  perfecto,  en  la  imperfecti- 
bilidad linmana. 

De  allí  proviene  este  lieclio  indiscutible,  mirado 
por  algunos  como  un  fenómeno  curioso  y  digno 
de  estudio,  mientras  que  otros  lo  aprecian  solo 
como  un  suceso  enteramente  lógico:— los  j^rogresos 
de  la  ciencia  del  derecho^  son  tan  lentos^  en  inateria 
civil^  que  2>arece  que  no  avanzasen  desde  Justiniano 
hasta  nuestros  di  as. 

La  razón  de  ello  es  bien  sencilla,  y  está  en  el 
orden  natural  de  las  cosas: — ^lo  bueno  y  lo  justo 
es  infinito,  y  su  existencia  la  conocían  los  anti- 
guos, como  la  conocemos  los  modernos. 

Organizadas  las  sociedades  por  la  multiplica- 
ción de  las  familias;  formados  los  gobiernos  por 
la  necesidad  de  regir  esas  sociedades,  era  comple- 
tamente lójico  que,  cuando  el  sentimiento  moral, 
innato  en  el  hombre,  reaccionase  contra  la  cor- 
rupción, que  degradaba  á  la  humanidad  y  desor- 
ganizaba los  pueblos,  naciesen  códigos  dignos  de 
todas  las  épocas. 

Justiniano,  Solón  y  Licurgo,  vivirán  siempre, 
al  través  de  los  tiempos,  sin  que  nube  alguna 
pueda  jamás  levantarse,  para  ocultar  á  los  moder- 
nos, esos  tres  faros,  que  ge  divi8an|brillantes,  allá, 
perdidos  entre  la  corrupción  de  Boma,  entre  las 
artes  de  Atenas,  entre  el  heroísmo  de  Esparta. 

Sus  leyes,  hoy,  en  el  siglo  XIX,  que  parece  el 
destinado  á  coronar  la  frente  de  todos  los  siglos, 
con  la  diadema  de  los  grandes  inventos;  hoy,  en 
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que  el  hombre  lia  llegado  tan  lejos  con  su  audacia, 
que  ha  impuesto  leyes  al  movimiento  con  la  electri- 
cidad; leyes  al  mar  con  el  vapor;  leyes  al  aire  con 
la  dirección  de  los  globos;  leyes  al  cielo  mismo 
con  el  dominio  del  rayo; — hoy,  decíamos,  que  el 
talento  del  hombre  decreta  leyes  que  lo  gobiernan 
todo,  hoy,  sin  embargo,  necesitamos  todavía  ir  á 
la  Glosa  Magna,  para,  en  las  Institutas,  en  las 
Pandectas,  6  en  las  líovelas,  encontrar  las  leyes 
de  que  hemos  menester,  para  gobernarnos  nosotros 
en  nuestras  relaciones  sociales. 

El  hombre  ha  avanzado,  en  todo,  mas  rápida- 
mente,  que  en  el  gobierno  de  sí  mismo. 

A  diferencia  del  derecho  penal,  que  sigue 
siempre  el  desenvolvimiento  filosófico  de  los 
pueblos,  el  derecho  civil  avanza  poco. 

La  condición  de  la  muger  estéril  y  del  hijo 
natural,  ha  llamado  preferentemente  la  atención 
del  derecho  moderno,  y  solo  para  levantarles  de 
la  triste  situación  en  que  les  colocaban  las  anti- 
guas leyes,  ha  sido  menester  alterar,  en  algunas 
legislaciones  modernas,  hasta  aquel  tabernáculo 
sagrado  que,  los  tiempos  y  los  gobiernos,  respe- 
taron:—el  hogar. 

Hoy  tienen  abierta  la  puerta  de  ese  templo  hu- 
mano, la  esposa  estéril  y  el  hijo  natural,  arrojados 
de  la  familia,  en  la  partición  de  la  herencia  del 
esposo  6  del  padre,  por  los  que,  antiguamente, 
creian  en  la  maldición  lanzada  á  la  mnjer  infeliz, 
que  la  naturaleza  no  hizo  fecunda;  ó  que,  obede- 
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ciendo  á  sentimientos  errados  de  moral,  conde- 
naban á  la  miseria  y  á  la  vergüenza,  al  qno  nació, 
inocente,  de  una  pasión  sincera  ó  de  un  engaño 
pórfido. 

Son  como  óste  los  progresos  que  hemos  hecLo, 
y  que  ha  yenido  lentamente  elaborando,  la  obra 
acumulada  de  generaciones  sucesivas,  desde  el 
dia  en  que  la  imprenta,  dando  alas  á  la  palabra 
escrita,  como  el  telégrafo  se  las  diera  al  pensa- 
miento, multiplicó,  con  las  ediciones  de  los  libros, 
los  amantes  del  estudio  de  las  leyes. 

La  legislación  se  hizo  entonces  peculiar  a  cada 
pueblo,  á  cada  raza,  á  cada  clima,  en  cuanto  á  sus 
detalles; — su  base  y  su  fondo,  tuvieron  una  sola 
fuente  para  todo  el  mundo: — ^las  antiguas  leyes. 

Todos  los  paises  fueron,  lentamente,  haciendo 
sus  códigos,  ó  fijando  las  reglas  invariables  de  su 
justicia,  por  medio  de  prácticas  consuetudinarias, 
que  adquirían  la  fuerza  del  derecho  de  la  cos- 
tumbre. 

Oada  nuevo  Código,  avanzaba  un  pequeño  paso, 
ya  en  la  reconquista  de  los  antiguos  principios 
abandonados,  ya  en  nuevas  reformas. 

La  libertad  de  la  creencia  religiosa,  admitia  un 
dia  el  matrimonio  misto,  para  dar  de  nuevo  en- 
trada al  matrimonio  civil,  arrancado  de  las  leyes 
romanas,  separando  así  el  lazo  ideal  de  dos  al- 
mas, que  liga  la  iglesia,  del  vínculo  de  dos  sores, 
que  une  un  contrato  público. 

Otro  dia,  se  reconocía  que,  sugeta  la  muger  á 
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una  ley  de  amor  é  interés  por  su  hijo,  no  era  tan 
inespertíi  ni  lan  ignorante,  como  se  la  suponía,  y 
la  madre  ganaba,  entonces,  \di patria  potestad^  que 
el  Fuero  Juzgo  ya  la  concedia.     (*) 

Lafacilidadde  la  educación,  produjo  el  aumento 
del  numero  en  la  gente  ilustrada,  y  el  legislador 
comprendió  entonces  que,  si  bien  debia  dejar 
subsistentes,  para  quien  quisiese  usarlas,  las 
antiguas  garantias  contra  los  fraudes  en  los  testa- 
mentos, podía  no  obstante  dispensar  de  la  obli- 
gación de  recurrir  á  esas  formalidades  a  quien  no 
quisiese  guardarlas,  y  el  testamento  ológrafo,  que 
hacian  los  antiguos,  ocupó  de  nuetp  un  artículo 
de  los  códigos  modernos. 

Los  impulsos  de  la  civilización,  aumentaron  la 
precocidad  en  el  desarrollo  intelectual,  y  entonces 
el  hombre  se  vio  emancipado  y  dueño  de  su  albe- 
drio  y  de  sus  actos,  algunos  años  antes  de  la  edad 
fijada  por  las  leyes  primitivas,  si  bien  nunca  se 


(*) — La  ley  8,  tit.  3,  libl,  del  Fuero  Juzgo,  dice  al  respecto:  Sid 
podré  es  muerto^  la  madre  puede  casar  losfiios  e  las  fnas\  y  la  ley  3,  tit  3, 
Jib  4,  del  mismo  Fuero,  dice  que  '•'si  el  padre  fuere  miieTiOy  la  madre  debe 
aver  los  fijos  de  menor  edad  en  su  guardo^'  pues  como  la  ley  1  ^  del  mismo 

título  y  libro  agrepfa la  madre  non  ha  menor  cuidado  del  Jijo  que  el  padre, 

Eu  erfuero  particular  de  Plasencia,  dado  por  D.  Alonso  VIH,  se  leen,  en  la 
ley  1,  título  Deias  ganancias  de  los  fijos  é  las  fijas,  estas  palabras,  con  las 
que  el  legislador  iguala  los  derechos  del  padre  y  de  la  madre  sobre  sus 
hijos:  Los  iijos  son  en  pod^r  de  los  padres  é  de  ^  las  madres  fasta  que  sean 
casados  é  señores  de  sus  casas.  JE  fasta  aquel  tiempo  cualquier  cosa  que  los 
fiias  ganaren,  sea  de  los  parientes,  e  aun  quanio  fatíaren,non  hayan  voluntad 
de  retener  ninguna  cosa  para  ellos  sin  voluntad  del  2f  adre  ó  déla  madre.  E  e/ 
padre,  é  la  madre,  responden  de  los  m(dos  Jechos  que  sus  fijos  Jisieren,  si 
quier  buenos,  si  quier  malos^  Y,  mas  adelante,  el  mismo  Fuero,  establece 
la  prescripción  que  contiene  el  Código  Argentino,  con  estas  palabras:  ^^El 
fijo  que  remaniere  después  de  la  muerte  del  parient  finque  en  pod&r  del 
panentvivoJ' 
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lia  llegado,  hasta  aliora,  á  reconocer,  como  lo  ha- 
cían las  leyes  de  lo  3  fueros  antiguos,  que  á  los 
veinte  años  pnede  serse  capaz  y  discreto.     (*) 

Todas  estas  reformas  lentas  y  eficaces  de  la 
antigua  legislación,  han  obedecido  siempre  á 
movimientos  intelectuales  poderosos,  que,llevando 
al  ánimo  la  porsuacion  de  sn  ventaja,  obligaron 
al  legislador  á  consignarla  en  sus  leyes. 

El  preámbulo,  pues,  de  esas  leyes,  no  es,  no 
pnede  ser  otro,  qne  el  estudio  mismo  de  los  auto- 
res que  discutieron  y  probaron  la  necesidad  de  la 
disposición. 

Mas  concisos  6  imperativos  los  códigos  moder- 
nos, no  traen,  como  las  Antiguas  Pandectas  ó  las 
Partidas,  la  razón  de  la  ley:,  de  manera  que  el 
abogado,  que  solo  encuentra  en  un  artículo  del 
Oódigo,  la  disposición  que  ordena^  tiene  que  ir  á 
buscar  en  otros  libros  la  concordancia  de  ese 
artículo,  i>ara  comprender  mejor  su  espíritu, 
dudoso,  con  freouencia,por  la  doble  interpretación 
á  que  puede  prestarse  vsu  letra. 

¿jOuál  será  la  mejor  fuente  para  hacer  ese  estu- 
dio^    ¿Cuál  el  mejor  guia  para  indicarnos,  cuáles 


(*)— La  ley  13,  tit  2,  ]¡b  4,  del  Fuero  Juzgo,  dá  al  mayor  de  veinte 
años  la  adruinistracion  de  eus  bienes,  con  eetas  palabras:  '*«/  padre  debe 
dar  aljiio  6  ala  fita  qiie  oviere  XX  annos  compítaos^  maguer  que  se  non 
case,  la  meetad  de  quanto  peHeneaze  á  cada  uno  de  ta  buena  de  la  madre**;  y  la 
ley  3,  tit.  3  del  mismo  libro  del  Fuero  Juzgo,  llega,  no  solo  á  reconocer  la 
mayor  edad  en  el  hombre  á  los  veinte  año^,  sino  que  haata  le  hace  tutor 
de  eus  hermanos  menores,  el  la  madre  viuda  se  casare  de  nuevo.  Las 
palabras  de  esa  ley  son  las  sigm'entes:  "JE  si  la  madre  se  quisiere  casar,  é 
alguno  de  losfiios  fuere  de  edad  de  XX  annos  fasta  XXX,  este  deve  aver  los 
otros  hermanos  e  las  sus  cosas  en  guardad 
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fueron  los  autores,  cuáles  las  disposiciones  de  la 
antigua  legislación,  que  decidieron  al  legislador 
moderno  á  incorporarlo  á  su  código'? 
Hé  ahí  la  gran  dificultad  á  resolver. 
Para  que  pueda  considerarse  la  opinión  de  un 
autor,  ó  la  prescripción  de  una  ley  antigua,  como 
el  preámbulo  de  la  ley  nueva,  y,  por  tanto,  la 
llave  que  abra  la  mente  del  legislador^  según  la 
frase  de  Story,  es  menester  tener  la  evidencia  de 
que  el  autor  de  la  ley  nueva,  tuvo  presente  esa 
opinión  ó  esa  prescripción  de  la  ley  antigua,  al 
dictar  aquella. 

Sin  esa  garantía,  podemos  estraviamos,  yendo  á 
buscar,  como  concordancia  de  una  ley,  las  opinio- 
nes de  un  autor  que  no  fué  el  que  consultó  el  codi- 
ficador, y  que  quizá  dá  por  razón  de  la  ley,  causas 
distintas  de  las  que  verdaderamente  la  produ- 
jeron. 

La  mejor  fuente,  y  el  mejor  guia  para  hacer 
ese  estudio  comparativo  y  razonado  de  los  Códi- 
gos modernos,  seria  la  biblioteca  de  sus  propios 
autores,  y  las  indicaciones  de  estos  mismos. 

Es  entre  sus  libros  que  el  codificador  ha  apren- 
dido; pero,  al  hacerlo,  ha  rechazado,  mas  de  una 
vez,  la  opinión  equivocada  de  algunos  de  aquellos 
mismos  escritores  que  tiene  en  sus  estantes. 

íjOómo  saber,  entonces,  sin  su  iudicacion,  cuáles 
debemos  aceptar  y  cuáles  rechazar? 

Imposible  seria. 

Felizmente,  para  los  argentinos,  el  Doctor  Dal- 


Digitized  by 


Google 


—  9  — 

macio  Velez  Sarsfield,  tan  previsor  como  ilus- 
trado en  materias  de  Jurisprudencia,  ha  salvado 
todas  esas  dificultades  al  magistrado,  al  abogado 
y  al  estudiante,  que  tienen,  á  cada  paso,  que  con- 
sultar, no  solo  los  artículos,  sino,  también,  las 
concordancias  j  fundamentos  del  Código  Oivil. 

Al  pié  de  la  mayor  parte  de  los  artículos  4^  ^aa 
libro,  se  encuentra  una  referencia  que  .guia  al  lec- 
tor al  Oódigo  ó  al  autor  que  el  Dr.  Veléis  Sarsfiol^ 
ha  consultado,  y  que,  por  tanto,  puede  considerarse 
el  comentario  oficial  de  esos  artículos,  al  misip^ 
tiempo  que  muestra  la  inmensa  labor  que  ha  te- 
nido que  realizar  el  codificador  argentino,  para 
estractar,  de  las  legislaciones  y  de  los  autores 
modernos,  la  última  palabra  de  la  ciencia  actual. 

Esto,  que  para  muchos  es  superfino,  al  estremp 
de  haberse  sostenido  públicamente,  la  convenien- 
cia de  suprimir  esas  referencias,  en  las  ediciones 
oficiales  del  Código  Oivil  de  la  Kepública  Argen- 
tina, tiene,  sin  embargo,  la  inmensa  importancia 
de  ofrecer,  al  magistrado  y  al  estudiante,  los  me- 
dios de  conocer  los  motivos  de  la  ley,  que  eá  la 
parte  mas  noble  y  mas  útil  del  estudio  de  la  le- 
gislación, pues,  como  lo  dice  una  sabia  ley  de 
Partida,  '^el  saber  de  lasleyes  non  es  tan  solamente 
en  aprender  é  decorar  las  letras  déUas^  mas  el 
verdadero  entendimiento  de  éllas.^ 

En  el  estudio  del  derecho,  puede  aceptarse 
como  exacta,  una  división  juiciosa  que  separa  al 
abogado  del  jurisconsulto. 
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La  ciencia  del  abogado  se  rednce  solo  al 
conocimiento  y  ala  aplicación  de  la  ley ;  pero  la 
ciencia  del  jurisconsulto,  se  estiende  a  la  averi- 
guación de  sus  causas,  al  estudio  de  sus  motivos, 
á  la  observación  de  sus  efectos,  ala  investigación 
de  sus  ventajas  y  propósitos,  de  manera  que  pueda 
llegarse,  al  conocimiento  i)erfecto,  de  los  objetos 
q^ne  tuvo  en  vista  el  legislador  al  dictarla ;  y,  es 
en  esta  ciencia,  en  la  que  mas  se  ha  distinguido 
el  autor  de  las  leyes  civiles,  vigentes  entre  noso- 
tros. 

El  doctor  Velez  Sar-^field  ha  probado,  con  su 
f36digo  Oivil,  que  tiene  derecho  á  ocupar  un  puesto 
distinguido  entre  los  jurisconsultos  notables ;  y  el 
mundo  científico,  saludándole  jurisconsulto  entre 
lo»  primeros  (*),  cuando  presentaba  al  Gobierno 


(*)  Como  pnieba  del  respeto  que  ha  inspirado  á  las  Academias  cienti- 
fleas  el  C^go  Civil  del  Dr.  Velez  Sarsfield,  traducimos  el  siguiente jpánafo 
de  una  carta  del  jurisconsulto  Koilin  Jacquennrns,  acusando  recibo  del 
tfjemplardel  Código  «nviado  x>or  el  Dr.  Velez  Sarsñeld  á  la  Bevista  de 
Legislación  que  aquel  dirige  : 
Soñor: 

Coa  el  mas  tívo  agradecimiento  hemos  recibido,  mis  colaboradores  y  yo, 
los  tres  hermosos  volúmenes  que  contienen  el  Código  Civil  de  la  Repú- 
blica Argentina.  E^ta  obra,  de  todo  punto  notable,  ó  mejor  dicho,  el 
monumento  legislativo,  del  que  V.  es  autor,  merece,  ciertamente,  llamar  la 
atención  de  los  juríaconaultos  y  de  los  hombres  de  estado  de  todos  los 
paises,  y  es  en  calidad  de  tal  que  nos  permitimos  consignar  su  Código 
en  naestsa  bibUograíbu 

Las  numerosas  notas  con  que  V.  lo  ha  enriquecido,  nos  servirán  en  todo 
tiempo  de  Redoso  eontíngente,  porque  ellas  contienen  casi  tantos  artí- 
culos especiales  de  legVsh^on  comparada.  —  Ellos  atestiguan,  ai  mismo 
tiempo,  con  qué  condencm,  con  qué  poder  de  trabajo  ha  desempeñado 
Vd.  u  honroso,  pero  dificil,  mandato  que  se  le  habia  confiado.  —  Es,  pues 
con  verdadero  placer,  que  uno  de  nosotros  se  encargará,  no  de  hacer 
oonooer  eéta  obra  en  todos  sus  detalles  (las  dimensiones  de  nuestra  biblio- 
grafla  no  podrían  dar  cabida  á  nn  trabajo  de  tal  estension,)  sino  de  estu- 
diarlo i  grandes  rasgos,  y  de  dar  una  idea  de  la  manera  con  que  estái^ 
tratados  algunos  puntos  esenciales. 
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Argentino  la  obra  que  se  encomendó  á  su  saber, 
ba  rendido  nn  jnsto  tributo  al  mérito  del  que  ha 
9Ído  el  primero  de  los  codificadores  americanos. 

Pero,  Dios  no  ba  permitido  que  im  solo  molde 
sirva  para  fundir  á  todos  los  bombres,  y  de  abí 
nace  esta  necesidad,  constante  en  cada  uno,  de 
procurar  asimilarse  á  otros,  tomando  las  lecciones 
de  su  esperiencia  y  de  su  ciencia,  para  no  equi- 
yocar  la  senda  que  debe  conducirnos  a  lo  verdade- 
ramente bueno  y  á  lo  verdaderamente  bello. 

En  el  estudio  del  derecho,  como  en  el  estudio 
de  la  literatura,  se  necesita  de  un  criterio  muy 
delicado  para  no  estraviar  el  gusto  literario,  ni 
apoyar  una  convicción  científica  errada. 

Para  saber,  no  basta  tener  libros  :  es  menester 
leerlos,  y,  luego,  meditarlos,  sometiendo  su  mérito 
á  juicio,  para  no  aceptar  sino  lo  bueno  que  ellos 
contengan. 

Los  inmensos  bienes  que  el  mundo  ha  reportado 
desde  el  descubrimiento  de  la  imprenta,  habrían 
podido  ser  destruidos  por  esa  misma  imprenta,  si, 
un  sano  criterio,  no  hubiese  encaminado  al  pensa* 
miento,  rechazando  la  falsas  teorías,  que,  envueltas 
en  el  oropel  del  lenguage  galano,  invadían  las 
sociedades,  con  la  filosofia  materialista  del 
siglo  XVm,  ó  con  la  demagogia  política  de  la 
comuna  de  1793. 

Para  teer  un  libro,  es  suficiente  haber  ido  á  la 
chuela  un  poco  de  tiempo,  y,  repitiendo  las 
palabras  de  la  ley  de  Partida,  deoorar  Im  letmi 
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^l  f —  para  comprenderlo,  es  menester  estudiarlo 
mneho^  examinarlo  muchísimo  j  meditarlo  aún 
mucho  más. 

Y  aún  obrando  así,  no  siempre  alcanza  el 
hombre  del  presente  a  descubrir  lo  que  hay  detras 
de  la  letra  muerta  de  un  libro  del  pasado.  A  la 
humanidad  no  la  han  bastado,  ni  el  tiempo  tras- 
currido, ni  lo  mucho  que  se  ha  escrito  sobre  ellos 
ha^a  ahora,  para  fallar  definitivamente  respecto 
al  carácter  de  Cicerón  y  de  Maquiavelo.  Para  mu- 
chO'S,áquel,  á quien  se  ha  pretendido  colocar  al  lado 
de  Gaton  de  XJtioa,  era  solo  un  intrigante  cobarde; 
mientras  que,  para  otros,  Maquiavelo,  á  quien  se 
pretende  poner  al  lado  de  Luzbel,  era  un  patriota 
sincero. 

Es  que  no  todo  lo  que  está  impreso  puede  leerse 
siempre,  hi  son  todos  capaces  de  apreciar,  con 
sano  criterio,  la  importancia  de  lo  que  leen.  Eue 
íuenester  un  Lope  de  Yega  para  apreciar  las 
bellezas  del  Quijote,  y  encontrar  un  cuerdo  en 
aquel  Cervantes  que  llamaban  loco. 

Ifapoleon  el  Grande  escribió,  al  pió  del  nom- 
bre de  su  autor,  en  un  ejemplar  del  Príncipe,  esta 
sentencia: — "lío  saben  leerte." 

Los  libros  se  juzgan  por  su  fondo  y  con  el 
criterio  del  tiempo  en  que  se  escribieron. 

i  Ma  ia  carátula  de  cada  obra,  hay  unafecha, 
qm«  revela  que  ese  libro  obedece  a  las  incli- 
nacianes  de  una  época  determinada,  y  marcada 
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en  la  historia  con  caracteres  de  progreso  y  de 
ilnstracion,  peculiares  solo  á  ella. 

Gomo  en  las  variaciones  periódicas  de  la  natu- 
raleza, el  frió  sigue  al  calor,  j  la  verde  vestidura 
á  la  triste  desnudez  de  los  campos ;  lo  mismo,  en 
el  curso  de  los  siglos,  la  civilización  sigue  á  la 
barbarie,  y  la  libertad  á  la  esclavitud,  para  volver 
mas  tarde,  con  mas  ó  menos  intervalo,  á  produ- 
cirse de  nuevo  los  mismos  hechos  que  pasaron. 

Juzgar,  con  el  criterio  de  nuestros  dias,  del 
estilo,  de  la  forma  y  del  fondo  de  un  libro  del 
primer  siglo  de  la  imprenta,  es  no  saber  distin- 
guir, eu  la  historia,  la  escala  de  los  tiempos,  para 
poder  apreciar  los  sucesos,  en  relación  á  la  época 
en  que  se  produjeron,  y  aplicarles,  á  cada  uno,  el 
fallo  relativo  que,  según  su  civilización  merecen. 
La  prensa  de  palanca  en  que  Guttemberg  imprimió 
con  caracteres  de  madera,  ha  sido  sostituida  por 
la  máquina  á  vapor,  que  imprime  sobre  caracteres 
de  antimonio. 

Es  el  progreso  del  tiempo  y  del  hombre,  que 
reemplaza  el  pesado  aparato  por  la  veloz  loco- 
motora. 

Y  lo  mismo  sucede  con  las  ideas ;  y  lo  mismo 
sucede  con  las  leyes.  Las  unas  y  las  otras,  deben 
apreciarse,  medidas  con  un  criterio  práctico,  en 
relación  á  la  época  en  que  nacieron. 

Por  esto,  el  estudio  de  las  causas,  y  de  los  fines 
de  cada  ley,  es  el  estudio  del  origen  de  la  legislación; 
y,  para  hacerlo  acertadamente,  es  menester  tener 
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ese criterio  delicado,  qne  garantiza  el  acierto  en  el 
juicio,  y  qne  lo  forman  solo  el  doble  concurso  de  la 
intuición,  dada  por  Dios,  y  de  la  práctica,  dada 
por  los  años. 

Conocido  el  espíritu  de  una  ley,  es  seguro  que 
su  aplicación  se  hará  siempre  con  eficacia  y  con 
acierto. 

Y  procurar  esto,  es  la  misión  del  abogado. 

En  el  Código  Civil  Argentino,  cuyo  aprendí- 
zage,  puede  decirse,  recien  estamos  haciendo,  hay 
muchos  puntos  dudosos,  al  parecer,  y  que,  sin 
embargo,  se  muestran  claros  y  sencillos,  una  vez 
estudiados  á  la  luz  de  sus  concordancias  y  funda- 
mentos. 

Para  el  Dr.  Yelez  Sarsfield,  que  en  su  larga 
vida  ha  resuelto,  estudiando,  todos  los  problemas 
de  la  ciencia,  esas  dudas  no  existen  ;  ni  siquiera 
pudo  sospechar  que  existieran,  al  redactar  los 
aitículos  de  su  Código. 

Pero,  no  todos  los  abogados  son  jurisconsultos 
como  el  Dr.  Velez  Sarsfield,  ni  tienen  todos  el 
tesoro  de  su  ilustración,  de  su  talento  ó  de  sus 
libros,  para  resolver  los  casos  en  que  la  ley  aparece 
contradictoria  ó  difusa. 

Para  concurrirá  remediar  este  mal,  nos  hemos 
resuelto  á  emprender  la  publicación  de  esta  obra, 
destinada  á  simplificar  el  estudio  y  la  aplicación 
del  Código  Civil  Argentino,  por  las  facilidades  que 
ella  presenta  a  la  mejor  comprensión  de  sus 
artículos. 
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línestra  tarea  es  larga  y  laboriosa,  y  solo  pedi- 
mos al  cielo  nos  preste  vida  para  dejarla  termi- 
nada, persuadidos,  como  estamos,  de  que,  con  ella, 
serviremos  á. nuestro  país. 

Oreemos  que,  para  interpretar  fielmente  los  ar- 
tículos del  Código,  basta  conocer  los  motivos  que 
los  han  producido. 

El  Dr.  Yelez  Sarsfield  cita,  al  pió  de  cada  uno 
de  ellos,  la  fíente  en  que  ha  bebido  la  inspiración 
de  la  idea  que,  por  su  iniciativa  inteligente,  el 
Congreso  ha  convertido  en  ley,  sin  revisarla,  ha- 
ciendo justicia  á  la  sabiduría  del  jurisconsulto 
que  la  proyectara. 

Esas  citas,  hechas  por  el  codificador,  son  solo 
referendus^  que  remiten  al  abogado  á  otras  obras, 
en  las  que  se  encuentra  la  ley,  el  Código  ó  la  opi  • 
nion  que  ha  seguido  ó  abandonado  el  Dr.  Velez 
Sarsfield,  al  redactar  el  cuerpo  de  leyes  civiles, 
que  reemplazó  ala  legislación  española  el  19  de 
Enero  de  1871. 

Con  el  excelente  criterio  y  el  juicio  crítico  que 
reconocemos  en  ese  ilustrado  argentino,  sus  citas 
hacen  del  Código  Civil,  no  solo  la  ley  imperativa 
en  la  Repiiblica  Argentina,  sino  también  una 
obra  notabilísima  de  jurisprudencia,  digna  de  es- 
tudiarse en  todo  el  mundo,  según  la  afirnincion 
del  jurisconsulto  Eollin  Jaquemyns. 

Como  él  mismo  lo  decía,  en  su  nota,  al  remitir 
al  Gobierno  su  trabajo,  el  Código  Civil  Argentino 
es  la  última  palabra  de  la  ciencia  del  derecho 
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moderno;  de  manera  que,  sn  estndio  completo, 
comparado  con  los  demás  Códigos  de  Europa  y 
América,  bajo  la  guia  de  los  grandes  autores,  y  á 
la  luz  do  sus  doctrinas,  es  el  estudio  del  estado 
actual  de  la  jurisprudencia  universal. 

En  la  inmensa  labor  que  el  T>t.  Yelez  Sarsfield 
ha  tenido,  ha  consultado  centenares  do  libros,  que 
recuerda  en  sus  notas,  y  de  muchos  de  los  cuales 
ha  tomado  esas  doctrinas,  para  incorporarlas  al 
Código  como  lei/eSy  imitando  á  Juetiniano  cuan- 
do, al  legislar  para  pueblos  nuevos,  formó  el  Di- 
gesto de  una  parte  de  la  literatura  del  derecho, 
convii-tiendo  en  leyes  los  testos  de  los  grandes 
jurisconsultos. 

De  esta  manera  obrando,  es  tal  la  riqueza  de 
ilustración  que  su  autor  ha  reunido  en  el  Código 
civil,  que  podemos  afirmar,  por  propia  esperien- 
cia,  que,  para  poseer  todas  las  obras  consultadas 
por  su  autor,  y  en  las  que,  por  tanto,  se  encuen- 
tran las  concordancias  do  sus  disposiciones,  es 
menester  invertir  una  sama  fuerte  de  dinero,  y 
reunir  muy  cerca  de  seiscientos  volúmenes,  gene- 
ralmente caros,  como  lo  son  los  libros  científicos. 

Como  no  todos  los  abogados  que  están  en  el 
H  ^S^^  ^^  s^  carrera,  y  muy  pocos  de  los  que  la 
empiezan,  se  hallan  en  ai)titud  de  poder  propor- 
cionarse los  libros  citados  y  consultados  por  el  Dr. 
Yelez  Sarsfield,  hemo^  creido  que  puede  ser  de 
mucha  utilidad  á  nuestros  colegas,  tener  reunidas 
en  un  solo  libro,  y  co-ocadas  al  lado  de  su  texto 
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original,  todas  las  concordancias  de  cada  uno  de 
los  artículos  del  Código  Civil,  según  las  referen- 
cias que  su  autor  hace,  aumentadas  con  muchas 
otras,  que  completan  el  comentario  oficial  de  las 
prescripciones  civiles  que  rigen  en  la  Bepública 
Argentina. 

Estimulados  en  nuestro  propósito,  por  la  condes- 
cendiente benevolencia  del  mismo  Dr.  Yelez  Sars- 
ñ6ld,que  nos  proporciona  algunos  libros  difíciles  de 
conseguir  aún  en  Europa,  podemos  ofrecer  una 
obra  que  debiera  llamarse  La  Biblioteca  del 
Código  Civil  Argentino,  si  no  hubiéramos  preferido 
presentarla,  simplemente  como  la  reunión  de 
las  Concordancias  y  fundamentos  del  mismo, 
para  que  tengan  así  los  magistrados,  abogados 
y  estudiantes  el  medio  de  comprender  mejor  la 
utilidad  de  este  trabajo. 

Efectivamente :  publicada  esta  obra,  se  hace 
innecesaria,  para  el  conocimiento  del  espíritu  del 
Código  Civil,  la  consulta  á  ninguna  de  las  obras 
citadas  por  su  autor,  porque  todas  aquellas  á  que 
se  refiere,  en  la  parte  mencionada  por  él,  apa- 
recen en  toda  la  estension  que  ocupan  en  el  ori- 
ginal, reunidos  en  los  tomos  de  las  Concordancias 
y  fundamentos  del  Código  Civil  Argentino. 

Y  aún  hemos  hecho  mas. 

En  muchos  artículos,  como  por  ejemplo  en  el 
artículo  2,  tít.  Preliminares»,  el  Dr.  Yelez  Sarsfield, 
reconociendo  como  universal  la  doctrina  que  es- 
tablece la  vigencia  de  las  leyes,  después  de  la  fe- 
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cha  de  su  promulgación,  no  cita  Código  alguno 
determinado,  pues  que  declara  que  todos  están 
conformes  con  el  artículo. 

Nosotros  liemos  querido  completar  estas  con- 
cordancias^ ya  que  no  era  posible  con  los  artículos 
de  todos  los  Oódigos  modernos,  al  menos  con  la 
de  los  principales,  como  se  verá  desde  las  prime- 
ras pajinas  de  nuestro  trabajo,  á  propósito  del 
artículo  2.  ^  mencionado. 

Para  hacerlo,  colocamos  íntegros  los  testos  de 
los  Oódigos  estrangeros,  aun  cuando  ellos  no 
hayan  sido  citados  por  el  Dr.  Velez  Sarsfield. 

A  demás,  cerca  de  una  tercera  parte  de  los 
artículos  del  Código  Civil,  no  tienen  concordancia 
ni  fundamento  alguno  puesto  en  su  original. 
]^08otros  hemos  salvado  esa  falta,  concordándo- 
los con  artículos  de  otros  códigos  estrangeros,  ó 
con  ñmdamentos  de  opiniones  de  autores,  prefi- 
riendo siempre  los  mismos  consultados  por  el  Dr. 
Velez  Sarsfield. 

La  utilidad  de  esta  obra  es,  pues,  reconocida- 
mente indisputable. 

Ella  evita  la  necesidad  que,  hasta  hoy,  existia, 
en  todos  los  abogados,  jueces  y  estudiantes,  de 
proporcionarse  las  obras  que  estaban  señaladas 
por  el  Dr.  Yelez  Sarsfield  como  concordancias 
do  las  prescripciones  de  su  Código;  ella  evita 
también,  la  pérdida  inmensa  de  tiempo  en  la  con- 
sulta de  diferentes  autores,  esparcidos  aquí  y  allá 
en  los  estantes  de  uua  biblioteca,  y  perdida  la 
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referencia  concordante,  tal  vez  en  centenares  de 
peinas,  todas  las  que  es  menester  leer  para  en- 
contrar por  fin  la  que  se  busca. 

Publicada  esta  obra,  bastará  conocer  el  artícu- 
lo que  contiene  la  prescripción  que  debe  aplicar- 
se, buscarlo  fácilmente,  por  la  combinación  de 
sus  pajinas  y  el  índice  general,  y  se  encontrará 
áUí,  al  lado  del  testo  original  del  Oódigo,  todo 
lo  que  forma  su  comentario  oficial,  no  como  una 
simple  referencia,  sino  con  toda  la  ostensión  con 
que  se  trata  la  materia  en  los  Oódigos  ú  obras 
citadas. 

El  sistema  que  hemos  seguido  es  el  mismo  que 
el  Dr.  Yelez  Sarsfield  ha  usado  para  su  código 
original. 

A  pesar  de  la  ilustración  que  reconocemos  en 
los  autores  de  la  InsUfuta  del  Código  Oml  Ar- 
genUnOj  recientemente  publicada  por  los  Dres. 
Leguizamon  y  Machado,  sus  razones  no  nos  con- 
vencen de  la  ventaja  de  los  Códigos  numerados 
como  el  Erancés. 

Probablemente,  cuando  el  Dr.  Yelez  Sarsfield 
hacia  su  Oódigo,  dando  una  numeración  especial 
y  distinta  á  cada  Título,  tuvo  presente  los  incon- 
venientes sentidos  en  las  diversas  ediciones  que  se 
han  hecho  del  Oódigo  Napoleón,  después  de 
reformado,  desde  el  año  XII  del  Oonsulado,  hasta 
el  desgraciado  Imperio  de  Napoleón  III. 

Zachariae  recuerda  que,  treinta  y  una  leyes 
derogadas,  de   ese  Oódigo,  tienen  que  inclairse 
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fiiempre  en  la  publicación  de  sus  nneyas  ediciones, 
á  pesar  de  sa  inutilidad,  para  que  la  numeración 
sucesiva  de  los  artículos  no  quede  alterada  por  su 
supresión,  y  para  que  sirvan  los  comentarios  de 
los  autores  que  las  estudiaron. 

Ha  sido  esto  mismo  lo  que  el  codificador 
Argentino  ha  querido  evitar,  y,  al  efecto,  lia 
numerado  su  Oódigo  de  manera  que,  si  algún  dia 
se  suprime  alguno  de  sus  actuales  artículos,  pueda 
€96  solo  suprimirse  de  la  publicación,  sin  alterar 
mas  que  los  números  del  Título  á  que  él  pertenezca. 

Ese  orden  hemos  seguido  también  nosotros  en 
nuestras  ConcordenoictSj  y  son  las  mismas  razones 
las  que  nos  deciden  a  ello. 

El  dia  en  que  algún  artículo  del  Oódigo  actual 
se  anule,  podrá  suprimirse  aisladamente  la  refe- 
rencia que  á  él  hacemos,  quedando  el  resto  de  la 
obra  siempre  perfecto. 

El  Dr.  Yelez  Sarsfield,  para  su  Oódigo,  ha 
consultado  obras  en  Latin,  Erancés,  Inglés, 
Italiano  y  Portugués,  á  demás  de  las  muchas  que 
ha  tenido  ala  vista  en  castellano.  Oomo  es  natural, 
hemos  tenido  que  traducir  de  sus  originales,  todas 
las  citas  que  estaban  en  esos  idiomas  estrangeros, 
pues  hemos  querido  que,  una  obra  como  esta, 
'  destinada  á  consultarse  á  cada  momento  por  los 
Jujeces,  los  abogados  y  los  estudiantes,  no  les 
dejase  trabajo  alguno  por  hacer,  presentándoles 
.  todo  hecho  ya. 

Hemos    tenido  presentes    hasta    Iob  mismos 
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eiroreSy  existentes  aúu  en  la  edición  ofioiaíl  ,del 
Código,  hecha  en  Nueva  York;  errores .corr^idop, 
en  parte,  por  la  ley  del  Congreso  qne  ^weiqnó  la 
fé  de  erratas^  pero  no  correjidos  espeei^lttieiite  efi 
las  notaa  que  forman  las  conoord^nqiaa» 

Mas  de  una  vez,  al  buscarse  un  autor,  .mota  obvfii 
6  una  ley  de  las  citadas  por  el  Br.  Yelez  Sf^rft- 
field,  habrá  podido  creerse  que.  la  oita.era  &bl9, 
porque  el  autor  ó  la  obra  no  existan,  y  la  ley  no 
dice  lo  que  se  pretende. 

Sin  embargo,  todas  la^  citas  hechas  poar  eLDr, 
Yelez  Sarsfield  son  exactas.  La  imprenta  ó  el 
copista  han  alterado^  al  publioarl^a,  la  6X£lctitad 
del  original,  y  asi  m  mas  de  un  caso,  se  vé  apa- 
recer como  autor  dp  una  obra  un  nombre  desoQ- 
nocido]en  la  ciencia,  y  que  no  se  encuentra  ^n  los 
catálogos,  ó  una  ley  que,  consultada  por  su  núme- 
ro, no  trata  siquiera  de  la  materia  á  que  fie  ia 
relaciona. 

Pero,  nosotros  hemos  salvado  esos  errores, 
emprendiendo,  cuando  los  hemos  hallado,  una 
nueva  obra  de  consulta,  hasta  encontrar  cual  es 
el  autor,  el  libro  ó  la  ley  á  que  el  I)r.  Yelez 
Sarsfield  ha  querido  referirsCy  y  que,  errores 
ágenos  á  él,  han  hecho  aparecer  equivocados  en  el 
testo  mismo  del  Código.  Oficial. 

De  esta  manera,  podemos  ofrecer  en  esta  obra, 
el  testo  correcto  del  Código,  tal  como  ha  quedado 
después  de  la  última  ley  del  Congreso;  y  las  Con-^ 
cordancias  ¡/fundamentos  exactos  de  cada  artículo, 
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sin  los  errores  que  contienen  todas  las  ediciones 
hasta  ahora  publicadas. 

La  inmensa  tarea  que  nos  hemos  impuesto 
puede  bien  no  ser  recompensada;  pero,  ello  no 
nos  preocupa,  porque,  al  menos,  habremos  siem- 
pre conseguido  satisfacer  una  de  las  ardientes 
aspiraciones  de  nuestra  alma: — ^antes  que  la 
yida  se  nos  acabe,  deseamos  que  quede  algo  útil 
tras  de  nosotros,  y  que  siquiera  nos  recuerde  á 
nuestros  descendientes. 

Y  que  esta  obra  será  útil  es  indudable. 

Ella  dará  al  Gódigo  Gítü  Argentino  la  verda- 
dera interpretación  de  sus  artículos,  poniendo  al 
alcance  de  todos  el  espíritu  de  la  ley  vigente,  con 
arreglo  al  comentario  oficial,  sin  esponerla  á  los 
estravios  que  lamenta  el  Sr.  Seoane,  cuando 
recuerda  que,  ^^antes  de  fundarse  la  Astronomía 
7  la  Química,  la  Astrologia  y  la  Alquimia  estra- 
viaron  el  espíritu  humano." 

Luifl  V,  VAEELA. 
Buenbf  Aires,  Agosto  15  de  1878. 


^  •^^ 
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CONCORDANCIAS  Y  FUNDAMENTOS 

DEL 

CÓDIGO  CIVIL  ARGENTINO 
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LA  PALABRA  DEL  CODIFICADOR 


Despnet  de  la  publicación  del  Proyecto  de  Código  Civil,  que  el 
Dr.  Yelez  Sarsfield  redactó,  por  encargo  del  Gobierno  Argentino, 
TiíTigiina  de  las  ediciones  que  se  han  hecho,  ha  reproducido  la  nota 
con  que  el  codificador  envió  su  trabajo  al  Poder  Ejecutivo. 

Nosotros  la  publicamos,  porque  ella  tiene  la  inmensa  impor- 
tancia de  esplicar  el  sistema  seguido  para  la  codificación,  y  la  rason 
por  la  cual  no  figuran  en  el  código  muchas  disposiciones  que,  sin 
conocer  el  oficio  ád  Dr.  Veles  Sarsfield,  se  notan  por  su  ausenda. 

Buenos  Aires,  Junio  21  de  1805. 

A  8.  E,  el  Señor  Ministro  de  Justieiaf  Culto  é  Instrucción  Publica, 
Doctor  Don  Eduardo  Costa. 

Tengo  la  satisfiícdon  de  presentar  a  Y.  E.  el  primer  libro  del 
Código  Civil  que  estoy  encargado  de  trabajar  por  orden  del 
Gh)biemo  Nacional,  el  cual  comprende  el  tratado  do  las  personas. 
Bsta  es  la  parte  principal  y  la  mas  difícil  de  la  Legislación  Civil 
respecto  de  la  cual  también  era  de  toda  necesidad  hacer  muchas  6 
importantes  reformas  en  las  leyes  que  nos  rigen. 

Creo  que  el  trabajo  está  hecho  como  Y.  E.  me  lo  encargó,  con- 
cordando loe  artículos  de  cada  título  con  las  leyes  actuales  y  con 
los  Códigos  de  Europa  y  América,  para  la  mas  fácil  ó  ilustrada, 
discusión  del  proyecto. 

Me  he  visto  en  la  necesidad  de  poner  muchas  veces  largas  notas 
en  artículos  que  resolvian  antiguas  y  graves  cuestiones  entre  los 
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juriBConsuItos,  6  cuando  ha  sido  preciso  legislar  en  puntos  de 
derecho  que  debianya  salir  del  estado  de  doctrina  y  convertirse  en 
leyes. 

Para  este  trabajo,  he  tenido  presente  todos  los  Códigos  publi« 
cados  en  Europa  y  América,  y  la  legislación  comparada  del  Sr.  * 
Seoane.  Me  he  servido  principalmente  del  Proyecto  de  Código 
Civil  para  España  del  Sr.  Goyena,  del  Código  de  Chile,  que  tanto 
aventaja  á  los  códigos  europeos,  y  sobre  todo,  del  Proyecto  de 
Código  Civil  que  está  trabajando  para  el  Brasil  el  Sr.  Freitas,  del 
cual  he  tomado  muchísimos  artículos. 

Eespecto  á  las  doctrinas  jurídicas  que  he  creido  necesario  con- 
vertir en  leyes  en  el  primer  libro,  mis  guias  principaleB  han  sido 
los  jurisconsultos  alemanes  Savigny  y  ZacharisB,  la  gran  obra  del 
Sr.  Serrigny  sobre  el  derecho  administrativo  del  Imperio  Bomano, 
y  la  obra  de  Story  Cmjliet  of  Laws. 

En  la  necesidad  de  desenvolver  el  derecho  por  la  legislación,  ya 
que  nos  falta  la  ventaja  que  tuvo  el  pueblo  romano  de  poseer  una 
legislación  original,  nacida  con  la  nación,  y  que  con  ella  creda, 
podíamos  ocurrir  al  derecho  científico»  del  cual  pueden  ser  dignos 
representantes  los  autores  citados.  Cuando  el  Emperador  Justi- 
niano  hubo  de  legislar  para  pueblos  nuevos,  después  de  la  creación 
del  Imperio  de  Oriente,  formó  el  Digesto  de  una  parte  de  la 
literatura  del  derecho,  convirtiendo  en  leyes  los  textos  de  los 
grandes  jurisconsultos. 

He  creido  que  en  un  Código  Civil  no  debia  tratarse  del  goce  y 
de  la  pérdida  de  los  derechos  civiles,  de  la  muerte  civil,  de  los 
derechos  que  da  la  nacionalidad,  ni  de  ninguno  de  los  deiechos 
absolutos,  como  lo  hace  el  Código  francos  y  tantos  otros  que  lo 
han  seguido.  Al  emprender  el  trabajo  que  Y.  E.  me  encargó,  he 
debido  preguntarme  ¿quó  es  uu  Código  Civil?  ¿cuáles  son  los 
derechos  que  en  sus  resoluciones  debe  abrazar  la  legislación  civil? 
Únicamente  los  derechos  relativos  reales  ó  personales  que  crean 
obligaciones  pecularies  eotre  ciertas  y  determinadas  personas.  Los 
derechos  absolutos,  como  el  de  libertad,  elegibilidad,  igualdad, 
seguridad,  etc.,  tienen  la  especialidad  que  sus  correspondientes 
obligaciones  afectan  á  toda  la  masa  de  las  personalidades.  Por 
ellos  no  se  crea  relación  alguna  de  derecho  entre  los  particulires,. 
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ni  86  induce  la  privación  de  un  derecho  de  parte  de  aquellos  á 
quienes  la  obligación  incumbe.  La  obligación,  en  tales  casos,  es 
meramente  de  una  inacción  indispensable  para  la  efectiyilidad  de 
esos  derechos.  Esa  inacción  es  solamente  el  límite  de  los  derechos 
de  cada  uno.  Cuando,  por  el  contrario,  al  derecho  relativo  corres- 
ponde una  obligación  de  no  hacer,  la  persona  obligada  se  priva  de 
un  derecho  que  tenia  y  que  voluntariamente  renuncia.  Por  otra 
parte,  los  derechos  absolutos  están  protegidos  de  toda  violación 
por  las  penas  del  derecho  criminal;  7  solo  por  una  parte  accesoria 
pued«3,  por  su  violación,  entrar  en  el  cuadro  de  las  leyes  civiles,  en 
el  caso  que  se  trate  de  la  reparación  del  perjuicio  ocasionado  por 
un  hecho  ilícito,  y  entonces  se  resuelven  solo  en  una  prestación 
necesaria  para  satisfiícer  el  daño. 

Los  derechos  civiles  fueron  por  mucho  tiempo,  en  la  legislación 
romana,  privativos  de  los  ciudadanos  romanos,  jus  quiriHum.  La 
diferencia  entre  estrangeros  y  ciudadanos  ha  desaparecido,  y  no 
hay  vn  derecho  civü  para  los  extrangeros  en  contraste  con  el 
derecho  dvil  para  los  ciudadanos. 

Los  derechos  políticos  pertenecen  á  la  vida  política,  y  solo  con- 
fieren al  ciudadano  un  derecho  absoluto,  la  ñbcultad  de  participar 
mas  ó  menos  de  las  fondones  públicas.  No  debían,  pues,  entrar 
en  el  Código  Civil,  en  el  conjunto  de  las  leyes  que  dedaran,  pro- 
tejen  y  sandonan  los  derechos  relativos. 

La  muerte  civü  no  puede  tampoco  comprenderse  en  el  derecho 
dvil.  Esta  espresion  no  se  encuentra  usada  en  el  derecho  romano. 
Es  un  imperfecto  simulacro  para  privar  á  los  hombres  de  los  dere- 
chos de  ¿imilia,  del  derecho  de  testar  y  del  derecho  á  todos  sus 
bienep,  penas  que  no  permite  nuestra  Constitudon  política  que 
abolió  la  confiscación,  y  que  no  se  encuentran  en  nuestras  leyes. 

En  otros  códigos  modernos  vemos  seguir  el  ejemplo  de  las  leyes 
de  Indias,  tratarse  de  capellanías,  del  patronato  de  ellas,  como  lo 
hace  el  Código  del  Perú,  de  las  personas  edesiásticas  y  hasta  de  los 
religiosos,  y  de  ks  formas  todas  que  han  de  darse  á  sus  nuevos 
vínculos  para  causar  la  incapaddad  legal  de  las  personas.  Pero  en 
todo  eso  no  hay  un  derecho  relativo,  ni  real  ni  personal;  son  mera- 
mente una  parte  de  los  estatutos  para  fijar  las  condidones  de  los 
miembros -de  la  persona  jurídica,  ó  las  relaciones  del  Estado  con  la 
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Igle«ia  é  institadoneB  piadosas,  fijadas  por  leyes  especiales,  6  por 
acuerdo  con  la  Santa  Sede. 

He  dejado  un  título  que  se  halla  en  todos  los  códigos — De  los 
registros  del  estado  civil  de  las  personas.  Por  solo  una  escepcion  en 
nuestra  Constitución  ha  correspondiio  al  Congreso  dictar  alguno 
de  los  códigofii  dejando  el  de  procedimientos  á  la  Legislatura  de  los 
Estados.  Buenos  Aires  tiene  una  huena  ley  sobre  la  materia,  que 
yo  propuse  en  años  pasados  que  podia  trasladarse  al  Código  Ciril; 
pero  esto  podría  estimarse  como  una  usurpación  de  los  derechos  de 
Estados  independientes,  pues  seria  necesario  disponer  sobre  los 
deberes  de  los  curas,  de  la  policía  de  cada  pneblo,  y  de  la  munici- 
palidad de  cada  Estado.  Debía  suponer  existentes  esos  registros, 
6  que  se  crearan  por  las  Legislaturas  respectÍTas  para  llevar  á  efecto 
el  Código  Civil  de  la  Nación. 

He  dejado  también  el  título-^  i>«  la  Adopción,  Cuando  de  esta 
materia  se  ocuparon  los  jurisconsultos  franceses,  al  formar  el  Código 
de  Napoleón,  reconocieron,  como  se  vó  en  sus  discursos,  que  trata- 
ban de  hacer  renacer  una  institución  olvidada  en  la  Europa  y  que 
recién  había  hecho  reaparecer  el  código  de  Federico  U.  Cuando 
ella  había  existido  en  Eoma,  era  porque  las  costumbres,  la  religión 
y  las  leyes  la  hacían  casi  indispensable,  pues  el  heredero  tuyo  era 
de  toda  necesidad,  aun  para  el  entierro  y  funerales  del  difunto. 
Pero  el  Código  Eomano  era  perfectamente  lógico  en  sus  leyes.  Estas, 
por  la  adopción,  hacían  nacer  una  verdadera  paternidad  y  una 
verdadera  filiación.  Sucedía  una  mutación  completa  en  la  familia. 
El  adoptado  ó  adrogado  salía  de  su  familia,  adquiría  en  la  del  adop- 
tante todos  los  derechos  de  la  agnación,  es  decir,  sucedia  no  solo  al 
padre  adoptante  sino  á  los  parientes  de  este. 

Los  legisladores  prusianos  y  franceses  advirtieron  que  no  era 
pesióle  ni  conveniente  introducir  en  una  familia,  y  en  todos  sus 
grados,  un  iadividuo  que  la  naturaleza  no  había  colocado  en  ella, 
y  se  redujeron  á  crear  una- cuasi  paternidad  que  desde  su  principio 
hizo  prever  Jas  mas  graves  cuestiones.  El  adoptado,  donde  es 
admitida  la  adop^úon,  no  sale  de  su  familia,  queda  sujeto  siempre  á 
la  potestad  de  sus  padres:  no  tiene  parientes  en  la  fiímilia  del 
adoptante,  y  aun  es  excluido  de  la  sucesión  de  este  si  Uega  á  tener 
hijos  legítimos.  La  adopción  así  está  reducida  i  un  vínculo  perso** 
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nal  entre  el  adoptante  7  el  hijo  adoptiro,  inatitucion  qne  carece 
haata  de  las  tradiciones  de  la  ciencia.  Desde  qne  por  nuestras 
leyes  le  está  abierto  á  la  beneficencia  el  mas  Tasto  campo,  ¿qué 
necesidad  hay  de  nna  ilusión,  que  nada  de  real  agrega  á  la  &cultad 
que  cada  hombre  tiene  de  disponer  de  sus  bienes? 

El  conde  Fortalis,  en  su  introducción  al  Código  Sardo,  dice,  ''que 
**  i  la  época  de  la  formación  del  Código  Francos,  la  adopción  entraba 
**  en  las  miras  de  Napoleón,  y  se  le  hizo  lugar  en  el  código  civil 
'<  como  una  de  las  bases  de  su  estatuto  de  familia.  Mas  ella  fué 
'*  rodeada  de  tantas  restricciones  y  sometida  á  condiciones  tan 
*'  díñciles  de  llenar,  que  fuó  fácil  preveer  que  recibida  con  deseen* 
*'  fianza  no  se  naturalizaría  sino  con  mucho  trabajo.  La  experien« 
'*  cia  ha  justificado  las  previsiones  de  los  autores  del  Código,  pues 
"  nada  es  mas  raro  que  una  adopción. " 

Tampoco  está  en  nuestras  costumbres,  ni  lo  exige  ningún  bien 
social,  ni  los  particulares  se  han  servido  de  ella  sino  en  casos  muy 
singulares. 

He  dejado  también  el  titulo — De  la  eseusaeion  de  los  tutores.  Era 
tiempo  de  abandonar  la  falsa  clasificación  de  la  tutela  como  un 
munus  jpvhlicumf  pues  que  el  tutor  no  es  sino  el  mandatario,  ó  del 
juez  del  domicilio  que  le  ha  encargado  la  guarda  de  un  menor,  ó  del 
^a  persona  que  lo  ha  nombrado  tutor,  y  su  oficio  se  regla,  no  por  e 
derecho  publico  ó  por  el  deretho  administrativo,  sino  por  las  leyes 
civiles  relativas  al  mandato,  en  lo  que  no  esté  especiblmente  dis- 
puesto en  el  título  de  sus  derechos  y  deberes.  Y  aunque  la  tutela 
fuese  un  ejemplo  público,  no  es  preciso  que  sean  designadas  las 
causas  de  escusacion;  ellas  deben  quedar  ajuicio  del  Juez,  como 
quedan  á  juicio  del  Gobierno  las  causas  de  escusacion  para  no 
admitir  un  empleo  público,  sin  necesidad  de  que  estén  enumeradas 
en  las  leyes  administrativas. 

He  suprimido  igualmente  el  beneficio  de  restitución  in  integrum 
de  los  menores,  que  se  halla  quitado  en  muchos  de  los  códigos 
modernos.  La  sociedad  debe,  en  efecto,  cuidado  y  protección  á  los 
incapaces  de  gobernar  sus  personas  y  bienes;  pero  no  les  debe  pri- 
vilejios,  y  menos  privilejios  de  &tales  consecuencias  para  los 
derechos  de  otras  personas.  Las  propiedades  ,por  otra  parte, 
adquiridas  por  los  menores  ó  compradas  á  ellos,  aunque  los  actos 
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sean  los  mas  solemneB  y  auténticos,  quedan  por  largos  años  inse- 
guros, desde  que,  alegándose  perjuicios  las  mas  veces  dudosos  6  de 
difícil  prueba,  se  pueden  dejar  sin  efecto  los  contratos  de  todo 
género,  que  sobre  los  bienes  del  menor  hubieran  hecho  el  padre  ó 
el  tutor.  La  reacción  que  esta  legislStcion  trae  sobre  los  bienes  de 
los  menores  es  natural,  j  sus  efectos  se  sienten  diariamente,  pues 
sus  bienes  han  venido  á  quedar  casi  fuera  del  comercio  ordinario. 
Era  mas  conveniente  para  los  menores  lejislar  con  todo  cuidado  la 
gestión  de  la  tutela;  preveer  los  perjuicios  que  á  sus  bienes  6  á  sus 
rentas  les  podia  traer  la  negligencia  de  los  padres  6  la  mala  admi- 
nistración de  los  tutores;  evitar  el  mal  j  no  satis&cerse  con  garan- 
tías de  indemnizaciones  difíciles  siempre  de  hacer  efectivas,  6  con 
remedios  recisorios  de  los  actos  de  sus  guardadores,  que  las  mas 
veces  no  les  traen  siné  pleitos  costosos  y  de  resultados  muy 
dudosos. 

A  todos  los  títulos  del  derecho  referentes  á  la  personas,  he  dado 
una  mayor  ostensión  que  la  que  regularmente  tienen,  á  fin  de  que 
materias  muy  importantes  se  hallaran  completamente  legisladas. 

Y  he  agregado  seis  6  siete  títulos  que  no  se  hallan  en  los  códigos 
sobre  algunas  materias  principales  del  derecho,  respecto  de  las 
cuales  solo  se  advierten  algunas  pocas  disposiciones  dispersas. 

El  método  que  debia  observar  en  la  composición  de  la  obra  ha 
sido  para  mí  lo  mas  dificultoso,  y  me  ha  exigido  los  mayores  estudios. 
El  método  da  las  instituciones  de  Justiniano,  seguido  en  las 
escuelas  por  tantos  siglos,  y  en  muchos  de  los  códigos,  hasta  en  el 
de  Chile,  es  absolutamente  defectuoso,  y  no  podrá  servir  para 
formar  sobre  él  libros  elementales  de  enseñanza,  que  de  toda  nece- 
sidad deben  seguir  el  orden  del  código  que  les  sirva  de  base,  si  no 
han  de  hacer  innovaciones  en  la  doctrinas.  Todo  el  derecho  tiene 
por  objeto  las  personas  y  las  cosas,  los  derechos  personales  y  los 
derechos  reales.  El  primer  libro  de  la  Instítuta  lleva  la  inscripción 
de  jure  personarum.  El  segundo  pasa  ya  á  las  cosas,  y  tíene  por 
inscripción  de  Divitione  rerum  et  qualitate,  concluyendo  con  la 
sucesión  testamentaria.  El  tercero  comienza  por  las  herencias  oh 
intestato^  como  si  fuera  materia  distinta  de  la  del  libro  anterior,  y 
vuelve  sobre  los  d^echos  personales  y  reales,  las  obligaciones  y  los 
diversos  contratos.  Las  obligaciones  que  nacen  de  los  delitos  se 
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ponen  en  el  libro  4  ^  destinado  á  las  acciones,  cuando  las  acciones 
no  son  sino  el  mismo  derecho  que  se  tiene  saliendo  de  su  estado 
de  reposo  y  entrando  en  actividad,  para  perseguir  lo  que  se  le  debe 
6  defenderse  judicialmente.  Los  jurisconsultos  que  escribieron 
la  Instituta  se  propusieron  solo  seguir  el  orden  de  los  libros  y 
títulos  de  instituciones  de  Oaius. 

En  el  Código  de  Napoleón,  y  en  los  diversos  códigos  que  lo 
toman  por  modelo,  no  hay  ni  podia  haber  mótodo  alguno,  ün  solo 
articulo  de  un  código  puede  decidir  de  todo  el  sistema  que  deba 
observarse  en  su  composición,  ó  hacer  imposible  guardar  un  orden 
cualquier.  El  artículo  del  Código  Prancós  que  hace  del  titulo  un 
modo  de  adquirir,  y  dá  á  los  simples  contratos  el  efecto  de  traa  s- 
ferir  el  dominio  de  las  cosas,  acababa  con  los  derechos  personales, 
que  nacen  de  las  obligaciones  y  de  los  contratos,  y  era  imposible 
salir  del  laberinto  que  para  el  método  del  Código  creaba  ese  solo 
artículo. 

En  el  libro  tercero  del  Código  Francos  puede  decirse  que  se  ha 
reunido  todo  el  derecho  bajo  la  inscripción — De  los  diferentes  modos 
dé  adquirir  la  propiedad.  Las  obligaciones  y  los  contratos  solo  son 
considerados  como  medios  de  adquirir ;  pero  no  tomando  en  cuenta 
la  clasificación  de  los  diversos  derechos,  se  han  agolpado  en  ese 
libro  hasta  los  contratos  y  los  actos  jurídicos  que  no  tienen  por 
objeto  la  adquisición  del  dominio,  como  son  el  arrendamiento,  el 
depósito  y  la  prisión  por  deuda,  que  se  hallan  bajo  la  misma 
inscripción.  Esto,  que  al  parecer  solo  es  falta  de  mótodo,  crea  una 
xnaia  jurisprudencia,  ó  trae  una  absoluta  confusión  en  los  verdade- 
ros principios  del  derecho,  rompiendo  la  armenia  de  toda  la 
lejislacion  civil. 

To  he  seguido  el  mótodo  tan  discutido  por  el  sabio  jurisconsulto 
brasilero  en  su  estensa  y  doctísima  introducción  ¿  la  recopilación 
de  las  leyes  del  Brasil,  separándome,  en  algunas  partes,  para  hacer 
mas  perceptible  la  conexión  entre  los  diversos  libros  y  títulos, 
pues  el  mótodo  de  la  lejislacion,  como  lo  dice  el  mismo  señor 
Freitas,  puede  separarse  un  poco  de  la  filiación  de  las  ideas. 

El  primer  libro  que  presento  á  V.  E.  tiene  dos  secciones.  La 
primera  comprende  las  personas  en  general.  La  segunda,-  los  derecTios 
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personales  en  las  relaciones  de  familia^  acabando  con  la  institución 
supletoria  de  los  tutores  y  curadores. 

En  el  segundo  libro,  las  leyes  comprendieran  hs  derechos  perso- 
nales en  las  relaciones  civiles  :  es  deeir^  toda  la  materia  de  las  obli- 
gaciones, los  hechos  j  actos  jurídicos  susceptibles  de  producir 
alguna  adquÍ8Ícion,modifícacion  6  extinción  de  los  derechos,  j  todos 
los  diversos  contratos  que  dan  acciones  personales. 

Concluido  el  tratado  de  los  derechos  personales,  el  tercer  libro 
será  destinado  ¿  las  cosas,  que  es  el  segundo  objeto  del  derecho,  á 
los  modos  de  adquirir  el  dominio,  de  crear  y  reglar  todos  los  dere- 
chos reales. 

En  ese  libro  pueden  contenerse  los  testamentos  y  herencias, 
porque  la  sucesión  comprende,  tanto  los  derechos  reales  como  los 
derechos  personales  del  muerto,  y  como  medio  de  adquirir,  se 
aplica  á  las  obligaciones  como  á  la  propiedad  de  las  cosas.  O 
puede  ponerse  separada  en  un  cuarto  libro  la  vasta  materia  de 
las  sucesiones. 

Previendo  que  puede  haber  supresiones  6  adiciones  en  los  artí- 
culos del  primer  libro,  cada  título  lleva  una  numeración  particular, 
y  así  las  que  se  hicieren  no  alterarán  sino  la  numeración  en  <»da 
título  y  no  en  toda  la  obra.  Cuando  el  Código  haya  de  publicarse 
con  las  variaciones  que  se  le  hayan  hecho,  entonces,  suprimidas 
las  citas,  concordancias  y  notas,  se  pondrian  todos  los  artículos  bajo 
una  sola  numeración  y  se  corregirían  en  el  cuerpo  de  ellos  las 
referencias  que  se  hacen. 

He  dado  cuenta  á  V.  E.  de  mi  primer  trabajo  y  del  método  que 
observo  en  la  composición  del  proyecto  de  Código,  porque  uno  y 
otro  objeto  merecen  el  examen  y  la  discusión  de  los  hombres 
competentes. 

Dios  guarde  al  señor  Ministro  muchos  años. 

Dalmacio  YELEZ  SABSFIELD. 
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TITULO    PRIMERO 


DE  LAS  LEYES 

ARTICULO  I 

Las  Leyes  son  obligatorias  para  todos  los 
que  habitan  el  territorio  de  la  República,  sean 
ciudadanos  ó  estrangeros,  domiciliados  ó 
transeúntes. 

§  I  L.  16,  Tit  1,  Part  1. 
I  D  L.  3,  Tit  11,  L.  e,  Nov.  Rec. 
§  III  L.  4,  Tit  2,  L.  3,  Nov.  Rec, 
§  IV  Cód.  de  Ñapóles,  AH.  5. 

§  I. —  Ette  arúctüú  concuerda  «wi  la  lbt  15.  Trr.  1?,  Paet.  1% 
(Sd.  bb  IdJLDBiD  1860)  que  dice  tesiualmente  oH: 

Todos  aquellos  que  son  del  Señorío  del  facedor  de  las  Leyes, 
sobre  que  las  d  pone,  son  tonudos  de  las  abedesoer  é  guardar,  é 
juzgarse  por  ellas,  é  non  por  otro  escrito  de  otra  ley,  fecha  en 
ninguna  manera ;  e  el  que  la  ley  face,  es  tenudo  de  la  facer  complir. 
E  eso  mismo  deeimos  de  los  otros  que  fueren  de  otro  Señorio,  que 
fíciesen  el  pleyto,  6  postura,  6  yerro,  en  la  tierra  do  se  juzgase  por 
las  leyes  :  ca  maguer  sean  de  otro  lugar  non  pueden  ser  escusados 
de  e^t^r  4  mandamiento  dellas,  pues  que  el  yerro  ficiesen  onde 
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ellas  han  poder  :  é  aunque  sean  de  otro  Señorío  non  pueden  ser 
escusadoi  de  se  juzgar  por  las  lejes  de  aquel  Señorío,  en  cuja 
tierra  oviesen  fecho  alguna  destas  cosas. 

§  II«—  Concuerda  también  con  la  Let  3,  TiT.  11,  Lm.  6  nx  la 
Noy.  Beo.,  tmjo  testo^  en  la  parte  referente  á  este  jpunto^  después  de 
enumerar  á  quienes  debe  considerarse  vecinos^  dice  asi  : 

•  ....  y  lo  mismo  en  todos  los  demás  casos  en  que  conforme 
á  derecho  común,  Beales  órdenes  j  leyes,  adquiere  naturaleea  6 
vecindad  el  estrangero,  y  que  según  ellas  está  obligado  á  las  mismas 
cargas  que  los  naturales,  por  la  legal  y  fundamental  razón  de  comu- 
nicar de  sus  utilidades;  siendo  todos  estos  legítimamente  naturalesi 

y  estando  obligados  á  contribuir  como  ellos  : y  finalmente 

que  de  la  contribución  de  alcabalas  y  cientos  nadie  esté  libre,  y  que 
solo  los  transeúntes  lo  estén  de  las  demás  cargas,  pechos  ú  servicios 
personales,  con  que  se  distinguen  unos  de  otros. 

§  III.  —  Es  también  concordante,  con  d  artículo  1^  dd  Código 
Argentino,  la  ley  4,  tit.  2,  lib.  3,  de  la  Noy.  Eec.,  qt^e  dice  asi : 
Porque  la  justicia  sea  mantenida  igualmente,  asi  en  las  tierras  de 
señorío  como  en  las  ciudades  y  villas  y  lugares  de  nuestra  Corona 
Beal ;  mandamo8,'[que  las  leyes  de  este  libro  sean  habidas  por  leyes, 
y  se  guarden  no  bolamente  en  todos  nuestros  Beynos  y  Señoríos, 
mas  en  todas  las  tierras  de  la  Iglesia,  ordéhes  y  Oaballerias,  y 
Monasteríos  y  señoríos ;  y  que  las  guarden  y  hagan  guardar  cada 
uno  de  los  señores  en  todos  los  lugares  de  sus  señoríos,  y  donde 
tienen  jurisdicción.  Y  otrosí,  que  los  señores  de  los  dichos 
lugares  hayan  para  si  los  homecillos  y  calumnias,  según  que 
Nos  los  habemos  envíos  lugares  de  la  nuestra  Corona  Eeal.  Y 
qualquier  de  los  señores  que  no  guardare  las  dichas  leyes  en  los 
dichos  sus  lugarps  y  jurísdicciones,  haría  error,  como  aquel  que 
no  guarda  las  leyes  de  sus  Eeyes  y  señores  naturales;  y  Nos  cum- 
pliremos la  justicia  en  el  lugar  donde  se  amenguare,  en  la  manera 
que  debiéremos. 

§  IV. —  El  mismo  artteulo  concuerda  tamhien  con  el  abt.  5  del 
Código  de  I^apoles,  cuyo  testo,  traducido,  dice  asi : 

5?  Las  leyes  obligan  á  todos  los  que  habitan  el  terrítorío  del 
reino,  ya  sean  ciudadanos,  estrangeros,  domiciliados  ó  transeúntes, 
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ARTICULO  II 

Las  Leyes  no  son  obligatorias  sino  después 
de  su  publicación,  j  desde  el  dia  que  ellas 
determinen.  Si  no  designan  tiempo,  la  Ley 
publicada  en  la  ciudad  donde  resida  el  Gobierno 
nacional  6  el  Gobierno  de  la  Provincia,  es 
obligatoria  desde  el  dia  siguiente  de  su  publi- 
cación; en  los  departamentos  de  campaña, 
ocho  dias  después  de  publicada  en  la  ciudad 
capital  del  Estado  6  capital  de  la  Provincia. 

!I  Cód.  Napoleón.  Art.  1,  Tit.  Preliminar. 
II  G6d.  de  Dos  SicLUas,  Austria,  Holanda, 
Sardeña  y  Babiera. 
§  III  Cód.  de  Lúceme,  Art  1  y  2. 
§  IV  Cód.  de  Luisana,  Art.  4,  5  y  6. 
§  V  Ley  12,  Tit.  2,  lib.  3,  Nov.  Kec. 
I  VI  Zachabiíb.  Tom.  1.  §§  24  y  25. 

§  im-^  Según  loa  propias  palabras  dd  autor  del  Código  Civil 
járgenHno,  este  artiículo  en  la  primera  parte  está  conforme  con  todos 
los  códigos  modernos ;  pero^  queriendo  nosotros  que  se  tengan  á  la 
vistay  algunas  de  leu  disposiciones  concordantes  de  esos  códigos^  vamos 
á  traducirlas  en  seguida.  Qeneralmenente  los  Códigos  Europeos  Tuin 
seguido  al  GóniQo  Napoleón,  cuyo  abt.  1,  tit.  fbelimutaii, 
(Ed.  de  FariSj  ISTS-^Maresq  ainé,  editeur.)  dice  así  : 

Las  leyes  son  ejecutiyas  en  todo  el  territorio  francés,  en  yirtud 
de  la  promulgación  que  se  hace  por  el  Emperador  (*). 

Ülas  serán  ejecutadas  en  cada  punto  del  imperio,  á  medida 
que  su  promulgación  pueda  ser  conocida. 

La  promulgación  hecha  por  el  Emperador,  se  reputará  conocida 
en  el  departamento  de  la  residencia  imperial,  un  dia  después  del 
de  la  promulgación;  j  en  cada  uno  [de  los  otros  [departamentos, 


f  *)  jPor  d  primer  Conéid,  dice  la  edición  original  y  lioica  oficial,  publi* 
caaa  en  Pans  por  la  Imprenta  de  la  República,  el  año  XII  (1804). 
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después  del  mismo  termino,  aumentado  de  tantos  dias  como  veces 
haja  diez  miñámetros  (como  veinte  leguas)  de  distancia,  entre  la 
ciudad  donde  la  promulgación  se  haya  hecHo  y  el  lugar  cabeza 
de  cada  departamento. 

§  II»  —  ^  antiguo  Cópigo  de  las  dos  Sioilias,  Hene  lit^ 
raímente  d  mismo  artíctdo,  bajo  el  mismo  número  que  d  Franca ;  ati 
como  d  CóDioo  ns  Atjstbia,  contiene  la  misma  disposiciony  y  en  los 
mismos  términos,  en  su  art.  3 ;  el  C(5digk)  de  Holanda,  ari,  2,  es 
exatam^nte  igual  al  Francés;  él  abt.  o  del  Códioo  de  Pbiboubg,  es 
exactamente  igual  al  §  1,  del  art,  i,  del  Código  Francés ^  asi  como 
d  ABT.  8  dd  Código  Sabdo,  y  el  abt.  6  del  de  Bavieba. 

§  III.  —  El  Abt.  3  del  Cód.  de  Luoebnb,  establece  al  respecto 
lo  siguiente : 

La  ejecución  de  una  ley,  y  las  consecuencias  legales  que  la 
siguen,  comienzan  desde  su  publicación,  á  menos  que  la  misma  ley 
publicada  no  fije  ulteriormente  la  época  de  su  ejecución. 

§  IV  Los  ABTÍCULOS  4,  5  Y  6  dd  Código  de  Lvisiaka,  dicen 
testuálmente  así: 

Las  leyes  serán  ejecutadas  en  todas  las  partes  del  Estado  desde 
el  momento  de  su  promulgación:  el  G-obemador  del  Estado  laa  pro- 
mulga: la  promulgación  sí)  reputa  conocida,  en  la  parroquia  donde 
reside  el  Gobierno,  tres  dias  después  de  la  promulgación:  en  las  de- 
más parroquias  se  añadirá  á  este  plazo  un  dia  mas,  por  cada  cuatro 
leguas,  que  haya  entre  el  lugar  en  que  se  haya  hecho  la  promulga- 
ción y  el  lugar  de  las  sesiones  de  la  Corte  de  cada  parroquia. 

§  V,— 'La  ley  12,  TfT.  2,  lib.  3.°  de  la  Nov.  Reo.,  concuerda 
también  con  el  mismo  artículo^  y  dice  así: 

Conforme  á  lo  dispuesto  por  derecho,  y  á  lo  que  se  ba  practica- 
do en  cuantas  providencias  se  han  establecido,  se  haga  saber  al  pú- 
blico de  esta  Corte  y  demás  pueblos  del  reino,  que  ninguna  ley, 
regla  6  providencia  general  nueva  se  debe  creer  ni  usar,  no  estan- 
do intimada  6  publicada  por  pragmática,  cédula,  provisión,  orden, 
edicto,  pr^on,  6  bandos  de  las  justicias  6  magistrados  públicos. 

§  \"L — Además  de  los  Códigos  que  acabamos  de  transcribir^  d 
Dr,  Vdet  Sarsfidd^  cita  en  ajpoyo  de  su  doctrina  la  de  Zaohabijb, 
1. 1,  §  24  T  25,  (Ed.  de  Paris--Durandy  editeur  1856)  que  dicen  así: 

§  24.    Hé  aqm'  el  sistema  del  Código  en  cuanto  á  las  oondicio* 
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1160  dd  la  fuerza  obligatoria  de  las  leyes»  La  ley  votada  por  el 
cuerpo  Legislatiyo,  es  promulgada  por  el  Emperador.  Esta  pro- 
mulgación consiste  en  la  firma  puesta  en  la  orden  ó  mandamiento 
de  ejecudou.  Es  esta  orden  lo  que  haca  ejecutivas  á  las  leyes.  Sin 
embargo,  la  ley  promulgada  no  es  inmediata  y  simultáneamente 
obligatoria  en  todos  los  puntos  del  territorio  francés.  Su  fuerza 
ejecutiva  no  empieza,  en  cada  departamento,  sino  desde  el  instante 
en  que  la  ley  promulgada  puede  ser  conocida.  Así  es  que,  en  el 
departamento  que  sirve  de  asiento  al  GK>bierno,  es  decir  en  el  de- 
partamento del  Sena,  la  ley  promulgada  se  reputa  conocida  y 
obligatoria  un  dia  después  del  de  la  promulgación;  y,  en  cada  uno 
de  los  otros  departamentos,  después  de  la  espiración  del  mismo 
plazo,  aumentado  de  tantos  días,  como  veces  hay  diez  miriametros 
de  distancia  entre  el  asiento  del  Gobierno  y  el  lugar  cabeza  de 
cada  departamento. 

Este  sistema  se  liga  al  art.  37  déla  Constitución  de  22  Frim. 
ano  Vm,  bajo  cuyo  Imperio  fué  redactado  el  Código,  y  el  que 
disponia  que  las  leyes  serian  promulgadas,  por  el  Gteíe  del  Estado, 
diez  dias  después  de  su  sanción  por  el  Cuerpo  Legislativo,  de  tal 
suerte  que  el  plazo  en  que  la  ley  era  ejecutiva  en  cada  localidad, 
tenia  un  punto  fijo  de  partida.  Pero  habiendo  dado  al  rey,  la  Carta 
de  1814,  la  facultad  de  sancionar  las  leyes,  y  no  habiendo,  por 
oonsignientei  determinado  ningún  plazo  para  su  promulgación,  ha 
resaltado  de  ello  que,  el  plazo  señalado  por  el  artículo  1.  ^  del  Có- 
digo, no  tenia  punto  de  partida,  no  pudiendo  nadie  saber  si  la  ley 
había  sido  promulgada,  ni  cuándo  lo  habia  sido.  Para  remediar  este 
estado  de  cosas,  han  intervenido  dos  ordenanzas  reales,  la  primera, 
con  fecha  de  27  de  Noviembre  de  1816,  la  segunda,  con  íecha 
18  de  Enero  de  1817,  relativas  ambas  á  la  promulgación  de  las  le- 
yes y  de  las  ordenanzas  reales.  Según  los  términos  de  la  primera, 
la  promulgación  de  las  leyes,  y  de  las  ordenanzas,  resulta  de  su 
inserción  en  el  Boletín  de  las  leyes;  se  reputa  como  conocida  en  el 
departamento  en  que  está  el  asiento  del  G-obierno,  un  dia  después 
que  el  Boletín  de  las  leyes  ha  sido  recibido  de  la  Imprenta  real,  por 
el  Ministro  de  Justicia,  el  cual  constata,  en  un  registro,  la  ópoca  de 
8u  recepción;  y  las  leyes  y  ordenanzas  son  ejecutivas,  en  lo8  otros 
departamentos,  después  de  la  espiración  del  mismo  plazo,  aumen« 
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tado  como  se  dice  en  el  primer  artículo  del  Código.  Rnalmente,  to 
los  términos  de  la  segunda,  cuando  el  Gobierno  juzga  conveniente 
apresurar  la  ejecución  de  las  leyes  ú  ordenanzas,  son  obligatorias 
desde  el  dia  en  que  ellas  llegan  á  manos  del  prefecto,  que  constata 
BU  recepción  en  un  registro,  teniendo  desde  ese  momento,  la  obli- 
gación de  dictar  un  decreto,  en  el  que  ordene  sean  colocadas 
donde  fuere  necesario.  Las  diferentes  Constituciones  que  se 
han  sucedido,  desde  la  Carta  de  1814,  no  ban  cambiado  en 
nada  este  estado  de  cosas,  ya  sea  que  se  haya  decretado  un  plazo 
para  la  promulgación,  como  sucedió  bajo  la  Constitución  de  1848, 
articulo  57,  ya  sea  que  no  se  haya  decretado  ningún  plazo,  como 
bajo  la  Constitución  del  14  de  Enero  de  1852,  artículo  10. 

La  fuerza  obligatoria  de  la  ley,  asi  promulgada,  se  basa  sobre  una 
presunción  legal  de  notoriedad,  presunción  fundada  en  la  publica^ 
don,  que  tiene  lugar  por  la  inserción  en  el  Boletín  de  las  leyes,  y 
por  el  envió  del  Boletín  a  los  departamentos;  es  obligatoria  sin  que 
sea  necesario  probar  de  otro  modo  la  publicación,  y  sin  que  sea 
permitido,  para  sustraerse  á  su  ejecución,  probar  que  la  publicación 
no  ha  tenido  lugar  en  tal  ó  cual  departamento. 

§  25  Las  disposiciones  del  art.  1?  del  Código  no  eran  aplicables 
á  los  decretos  imperiales  (antiguos).  Los  que  han  sido  insertados 
en  el  Boletín  de  las  leyes  solo  han  tenido  fuerza  obligatoria  en  cada 
departamento,  desde  el  dia  en  que,  conforme  al  art.  12  de  la  ley  de 
12  vend.  ano  lY,  el  Boletín  de  las  leyes  ha  llegado  al  lugar  cabeza 
del  departamento;  los  que  no  han  sido  insertos  en  el  Boletín  de  las 
leyes,  han  tenido  fuerza  obligatoria,  desde  el  dia  en  que  las  perso- 
nas á  quienes  afectaban,  han  tenido  conocimiento  de  ellos. 

La  fuerza  obligatoria  de  las  ordenanzas  reales  se  determina, 
cuando  ellas  han  sido  insertadas  en  el  Boletín  de  las  leyes fSegim  los 
mismos  principios  que  las  leyes.  Cuando  ellas  no  han  sido  inser- 
tadas en  el  Boletín  de  las  leyes,  es  necesario  seguir  las  disposiciones 
del  aviso  del  Cons.  de  Estado  de  12-25  previal  año  XTTT. 

En  cuanto  á  los  nuevos  decretos  imperiales  están  sometidos  á 
las  reglas  que,  bajo  el  régimen  anterior,  reglan  las  ordenanzas 
reales. 
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ARTICULO  IIL 

Las  leyes  disponen  para  lo  futuro;  no  tienen 
efecto  retroactivo,  ni  pueden  alterar  los  dere- 
chos ya  adquiridos. 

§  1  Vblsz  SABSFtBLD,  Nota  al  art.  del  Código 

Civil  Argentino. 
§  II  PRBITA8— Nota  al  Cod.  Civ.  del  Brasil. 
i  III  Mbblin,  Repertoire  de  Jurisj^rudence. 
§  IV  Savigny.  Traite  de  droit  romain. 
§  V  L.  16,  tit  14  Pat  3. 

§  I.  ElDr,  YsLBZ  Sabsfiild,  en  su  iíota  á  este  artículo,  dice  testiial-' 
m&nté  lo  que  sigue:  En  los  últimos  tiempos  Merlin,  Chavot,  Meyer  y 
yarios  jurisconsultos  alemanes,  han  combatido  el  principio  de  la 
no  Tetroactívidad  de  las  leyes,  como  incompatible  con  muchas  de  las 
relaciones  de  derecho.  La  fuerza  de  las  consideraciones  legales  de 
estos  jurisconsultos,  ha  hecho  decir  al  Sr.  Freitas,  en  la  nota  que 
pone  al  primer  artículo  de  su  proyecto  de  Código  Civil  para  el 
Brasil,  que  el  estado  de  la  ciencia  sobre  este  asunto  era  bien  poco  satis^ 
fadorio*  Pero  el  Sr.  Savigny,  antes  de  ahora,  se  hizo  cargo  de 
contestar  las  equivocadas  teorías  de  los  jurisconsultos  citados,  y 
consagró  á  ese  objeto  200  pajinas  del  t/omo  8.  ®  de  su  grande  obra 
sobre  el  derecho  romano.  Esplica  perfectamente  la  materia, 
destruye  todos  los  argumentos  que  se  oponen  al  principio  recibido, 
y  demuestra,  que,  sin  dejar  la  menor  duda,  en  todas  las  relaciones  de 
derecho:  derecho  de  las  personas,  derecho  de  la  familia,  derecho  de 
las  cosas,  derecho  de  las  obligaciones,  derecho  de  sucesión  etc.,  las 
leyes  no  pueden  tener  efecto  retroactivo,  ni  alterar  los  derechos 
adquiridos,  y  que  esta  doctrina,  bien  entendida,  está  en  plena  con- 
formidad con  toda  la  legislación  civil  y  criminal,  mientras  que  el 
principio  contrarió,  dejaria  insubsistentes,  y  al  arbitrio  del  legis- 
lador, todas  las  relaciones  de  derecho  sobre  que  reposa  la  sociedad. 

§  II  La  referencia  que  el  Br,  Vélez  Sarsjíeld  hace  respecto  al  Pbo- 
TíOTO  DB  Código  del  Sb.  Feeitas,  (Ed.  de  Rio  Janeiro  ISSOS^t), 
dice  así: 

Efecto  retroactivo:  (Eeproducion  en  cuanto  a  las  leyes  civiles 
del  principio  establecido  en  el  artículo  179  párrafo  3.  ®  de  hi  Cons- 
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titucion.)  Aunque  allí  se  halla  constatado  como  un  principio 
absoluto,  tiene  restricciones  naturales,  inevitabies,  como  lo  confirma 
la  esperiencia  de  todos  los  dias,  en  las  cuestiones  que  siempre  se 
suscitan,  con  motivo  de  leyes  nuevas  que  alteran  un  estado  anterior 
de  relaciones.  Lo  prueba  nuestra  ley  de  2  de  Setiembre  de  1847 
sobre  los  hijos  naturales,  cuya  aplicación  retroactiva  ha  ocasionado 
tantos  litigios.  El  estado  de  la  ciencia  en  este  asunto  es  bien  poco 
satisfactorio,  como  se  verá  en  Merlin,  Chavot,  Meyer  y  en  los  Co- 
mentadores del  Código  ci\dl  francés. 

§  III  Corno  se  cita,  tanto  por  d  Dr,  Vdez  Sars/ield,  como  por  el 
Sr,  Freitas,  la  opinión  de  Meelin,  en  esta  materia,  creemos  que  debe^ 
mos  traducir  lo  que  ese  autor  dice,  al  tomo  5?  Pajiwjl  536  v? 
Efecto  Eetboagtivo,  de  su  obra  Eepebtorio  de  JüBispBunxN- 
cía,  (Ed,  de  Parí^  Garnerij,  lihraire,  1827,)  y  que  es  como  sigue: 

I.  Para  detd^sijnar  de  una  manera  precisa  el  carácter  de  la 
retroactividad  HÉd.^iva,  y  las  condiciones  requeridas,  para  que  una 
ley  pueda  ser  cofísraerada  como  retroacüva,  es  necesario  fijarse  bien 
en  el  motivo  que  lia  hecho  proclamar  el  principio  tutelar  de  la  no 
retroactividad  de  las  leyes. 

Este  principio  no  ha  sido  escrito  en  el  frontispicio  de  las  leyes 
romanas  y  de  nuestras  propias  leyes,  sino  para  servir  á  los  miembros 
de  la  sociedad  de  garantia  contra  los  caprichos  del  legislador,  y  para 
impedir  que  éste  viole  su  seguridad  individual,  ya  sea  haciéndole 
castigar  hoy  por  un  hecho  de  ayer,  que,  no  siendojprohibido  cuando 
fué  cometido,  era,  por  esa  sola  razón,  permitido,  ya  sea  atentando 
contra  su  propiedad,  despojándole  de  bienes  ó  de  derechos,  que  ellos 
habian  adquirido  bajo  los  auspicios  de  leyes  precedentes. 

Se  buscaria  en  vano  en  otra  parte:  el  motivo  de  este  gran  prin- 
cipio está  allí,  completamente  y  solo  allí. 

Y  es  bastante  decir  que  para  que  haya  retroactividad  en  el 
sentido  del  Código  Civil,  es  necesario  el  conciurso  de  dos  condicio- 
nes: la  primera,  que  la  ley  vuelva  al  pasado  y  le  altere;  la  segunda, 
que  vuelva  á  él  y  le  altere  en  perjuicio  d'^  las  personas  que  son  el 
objeto  de  sus  disposiciones. 

Esta  primera  razón,  nos  hace  ya  entrever  los  límites  del  principio 
de  la  no  retroactividad  de  las  leyes. 

Pero,  para  hacerlas  mas  sensibles  es  necusario  comenzar  por  dar 
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Tma  idea  general,  de  las  dos  condiciones  que  acabamos  de  indicar  y 
de  la  influencia  que  ellas  ejercen  la  una  sobre  la  otra. 

IL  La  primera  condición  requerida,  hemos  dicho,  para  que  haya 
retroactividad,  en  el  sentido  del  artículo  2?  del  Código  Civil,  es  que 
la  ley  vuelva  sobre  el  pasado,  y  que  le  altere;  pero  ¿qu(^  es  el  pasado 
oon  respecto  i  la  ley? 

Es  lo  que  define  muy  bien  la  ley  sétima,  C.  dt  Ugibti8  ya  citada 
en  las  dos  primeras  secciones  de  este  artículo,  después  de  haber 
dicho  que  las  leyes  disponen  para  lo  futuro,  y  no  tienen  retroacti- 
dad  sobre  el  pasado,  leges  ei  canstitutiones  futurís  eertum  est  daré 
forman  negotiis  non  ad  jacta  prceteritij  y  añade:  á  menos  que  el  le- 
gislador estatuya  á  la  vez  sobre  el  tiempo  pasado  y  sobre  las  cosas 
aún  en  suspenso,  nisi  nominaiim  ed  de  prcuterito  temport  et  adkuc 
pendentibus  negotiis  cautum  sii. 

Hé  aquí,  pues  las  cosas  aún  en  suspenso,  puestas  en  oposición 
con  las  cosas  pasadas.  No  se  puede  entonces  considerar  como  pa- 
sado, á  los  ojos  de  la  ley,  sino  lo  que  ya  no  está  en  suspenso;  todo 
lo  que  está  aim  en  suspenso,  se  encaentra  afectado  por  la  ley,  aún 
cuando  ella  lo  disponga  pura  y  simplemente,  y  que  por  esa  razón  el 
pasado  está  faera  de  su  imperio. 

§  IV.  Citada  la  opinión  de  Meelin,  vamos  ahora  á  transcribir 
¡aparte  pertinente  -del  largo  capítulo  2.  ®  tomo  8.  ®  pbl  tbatado 
DK  Derecho  Eomano  de  Savigiít,  previniendo^  al  hacerlo^  que^ 
sino  trascribimos  las  doscientas  pajinas  de  su  original,  es  solo  porque 
no  son  necesarias,  puesto  que  en  la  parte  que  reproducimos,  ese  autor 
establece  d  principio  fundamental  que  scstiene  la  no-retroactividad 
de  ¡as  leyes.  Este  autor  en  la  pajina  S76  §  385,  (Ed.  de  Paris^ 
Didotf reres,  1860,)  dice  lo  siguiente: 

Se  trata  ahora  de  establecer  el  principio  fundamental  de  la  coli- 
sión que  puede  producirse  por  las  .reglas  que  tienen  por  objeto  la 
adquisición  de  derechos.  Dentro  de  estos  límites  debemos  admitir 
como  cierto  el  principio  cuya  generalidad  hemos  negado.  Voy  á 
tratar  de  precisarlo  tomando  las  dos  fórmulas  que  presenta 
y  al  hacerlo,  pondré  en  evidencia,  de  ese  modo,  la  relación  íntima 
que  existe  entre  estas  dos  fórmulas. 

La  primera  está  concebida  así:  Las  leyes  nuevas  no  tienen  efecto 
refctoactiiro. 
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Veamos  caal  es  el  sentido  verdadero  de  la  retroadávidad  qae 
esta  fórmula  rechaza. 

Evidentemente  no  debe  tomarse  en  d  sentido  literal,  de  lo  qae 
xesnltaria  que  el  pasado  no  habría  llegado,  pues  lo  que  es  en  si  im- 
posible, no  es  necesario  que  una  regla  de  derecho  venga  á  impedir* 
lo.  El  efecto  retroactivo,  pues,  debe  entenderse  moralmente,  y  en- 
tonces, significa  que,  una  ley  retroactiva,  coloca  bajo  su  imperio  las 
consecuencias  de  hechos  jurídicos  anteriores,  é  influye  sobre  esas 
consecuencias.  Desde  luego,  este  efecto  retroactivo,  sobre  las  con- 
secuencias de  hechos  anteriores,  es  susceptible  de  diferente  gra- 
dación. 

Puede  ejercerse  esclusivamente  sobre  las  consecuencias  de  actos 
jurídicos  posteriores  á  la  ley  nueva. 

Independientemente  de  esas  consecuencias,  puede  también  abra- 
sar el  tiempo  corrido  entre  los  hechos  jurídicos  y  la  ley  nueva. 

Dos  ejemplos  pondrán  en  evidencia  estos  diferentes  efectos 
retroactivos. — Si,  en  un  pais  donde  la  tasa  del  interés  es  ilimitada, 
se  hace  un  préstamo  al  10  por  ciento  y,  si  tres  años  mas  tarde,  se 
introduce  en  ese  país  la  ley  romana  que  prohibe  los  intereses 
superiores  al  6  por  ciento^  el  primer  grado  de  retroactividad  tendr¿ 
por  efecto  que  el  4  por  ciento  que  excede  la  tasa  legal,  no  podrá 
redamarse,  á  partir  de  la  nueva  ley;  pero  los  4  por  ciento  venci- 
dos, durante  los  3  anos  anteriores  á  la  ley,  se  deberán  al  acreedor, 
y  podrán  reclamarse  en  justicia.  El  segundo  grado  de  retroacti- 
vidad tendrá  por  efecto  que  los  4  por  ciento  que  exceden  la  tasa 
legal,  no  podrán  exigirse  ni  en  adelante,  ni  por  los  3  años  anterio* 
^res. — Si  en  un  pais  donde  la  alienación  de  la  propiedad  puede 
hacerse,  por  simple  contrato,  se  vende,  de  esta  manera,  un  dominio 
rural,  y  5  años  mas  tarde,  una  ley  nueva  exige  la  tradición,  como 
condición  de  la  alienación,  el  primer  grado  de  retroactividad 
tendrá  por  efecto  que,  durante  los  cinco  años  anteriores  á  la  ley, 
el  comprador  habrá  sido  propietario,  y  habrá  recibido  los  produe- 
tos  en  calidad  de  tal;  pero,  una  vez  dictada  la  ley,  cesará  de  ser 
propietario.  Si  se  aplica  el  segundo  grado  de  retroactividad,  el 
comprador  jamás  ha  sido  propietario  y  ha  recibido  indebidamente 
los  productos. 

La  fórmula  transcrita  mas  arriba,  (el  principio  de  la  no-retro- 
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aettTÍdad)  niega  absolutamente  á  la  ley  nneya,  toda  acdon  sobre 
Ifts  consecuencias  de  actos  anteriores,  7  esto  tiene  todos  los  grados 
imaginables.  En  ese  caso,  ella  mantiene  los  intereses  estipulados 
al  10  por  ciento,  tanto  para  los  tres  años  pasados,  como  para  el 
'tiempo  yenidero.  Ella  reconoce  la  propiedad  adquirida  por  simple 
contrato,  no  solamente  por  los  cinco  años  pasados,  sino  indefini- 
damente. 

Faso  ahora  á  la  segunda  fórmula,  que  está  concebida  en  estos 
términos:  las  leyes  nuevas  no  deben  alterar  los  derechos  yá  adqui- 
ridos. 

Esta  fórmula  exige  el  respeto  de  los  derechos  adquiridos,  ó, 
para  hablar  con  nms  exactitud,  exige  se  mantengan  en  su  naturar 
loKa  y  eficacia  primitivas,  las  relaciones  de  derecho  existentes* 

Muchos  autores  han  visto  en  esta  segunda  fórmula,  un  principio 
nuevo  é  independiente,  distinto  de  aquel  contenido  en  la  primera 
fórmula.  Uno  y  otro  no  contienen  en  realidad,  sino  un  solo  ó 
idóntioo  principio,  visto  por  distintas  faces.  Para  hacer  la  cosa 
mas  palpable,  basta  volver  á  tomar  los  ejemplos  citados.  Al  esti- 
pular los  intereses  al  10  por  ciento,  el  acreedor  ha  adquirido  el  de- 
recho á  recibir  esos  intereses  mientras  dure  el  préstamo,  y  este 
deirecho  debe  conservarse,  á  pesar  de  que  una  ley  nueva  fije  el 
interés  á  una  tasa  mas  baja.  El  comprador  del  dominio  rural  ha 
adquirido  la  propiedad  por  simple  contrato;  y  este  derecho  adqui- 
rido debe  mantenerse,  apesar  de  que  una  ley  nueva  sujete  á  la 
tradición  la  valides  de  la  enagenacion. 

La  fórmula  relativa  al  mantenimiento  de  los  derechos  adquiri- 
dos, necesita  precisarse  bajo  dos  aspectos  distintos,  para  evitar 
graves  errores. 

Cuando  nuestra  fórmula  exige  el  respeto  de  los  derechos  adqui- 
ridos, debe  solo  entenderse  que  nos  referimos  á  las  relaciones  de 
derecho  de  una  persona  determinada;  es  decir,  á  las  partes  consti- 
tutivas de  dominio,  en  que  la  voluntad  individual  ejerce  su  inde- 
pendencia, y  no  á  las  calificaciones  abstractas  de  todos  los  hom- 
bres, ó  de  una  clase  de  la  sociedad. 

Algunos  ejemplos  harán  resaltar  este  contraste,  y  la  restricción 
que  resulta  al  aplicarse  nuestra  fórmula»  Cuando  el  duelo  está 
suíeto  á  una  pena  en  un  pais  donde  antes  era  permitido,  todos  los 
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habitantes  quedan  privados  de  la  facultad  que  tenían  de  batirse  ea. 
duelo  impunemente,  pero  la  aplicación  inmediata  de  esta  ley,  no 
es  contraria  á  nuestra  fórmula,  porque  esa  £Eu;ultad  abstracta  de 
batirse,  común  á  todos  los  habitantes  del  pais,  no  tiene  las  condi* 
ciones  de  un  derecho  adquirido. 

Sucede  lo  mismo  cuando  en  un  pais  las  mugeres  pueden 
presentarse  válidamente  como  fiadores,  y,  á  causa  de  la  intro- 
ducción de  la  ley  romana  el  Se,  VeHU^anum  les  quita  esta  capa^ 
ddad.  Sucede  lo  mismo  cuando  la  mayoridad  empieza  á  los  21  años, 
y  la  introducción  del  derecho  romano  la  aleja  hasta  los  25.  To- 
dos aquellos  que  á  la  promulgación  de  la  nueva  ley,no  han  cumplido 
todavía  21  años,  pierden  la  factdtad  de  ser  mayores  á  esa  edad,  y 
su  minoridad  se  prolonga  por  4  años. 

Por  otra  parte,  es  necesario  no  confundir  los  derechos  adqui- 
ridos, con  los  simples  derechos  en  espectativa,  que,  fundados  en  la 
ley  antigua,  vienen  á  ser  destruidos  por  la  ley  nueva.  Este  resul- 
tado nada  tiene  de  común  con  el  principio  que  garantiza  el 
respeto  á  los  derechos  adquiridos. 

El  migmo  atitor,  Sationy  m  la  misma  obra,  y  en  él  niigmo  tomo 
octavo,  á  la  pajina  386,  §  386,  dice,  ocupándose  de  la  misma  materia^ 
y  concordando  en  sus  opiniones  con  lo  establecido  en  el  Código  Civü, 
h  siguiente,  que  traducimos  de  su  testo  : 

El  ^'principio  que  rije  las  reglas  relativas  á  la  adquisición  de 
dereclios,  no  ha  sido  todavia  examinado,  sino  bajo  el  punto  de  vista 
general  de  la  naturaleza  y  del  objeto  de  las  leyes.  Pasando  ahora  i 
las  decisiones  legislativas  sobre  esta  importante  materia,  nos  en- 
contramos, desde  luego,  con  una  ley  dada  para  el  imperio  de  Orien- 
te, por  el  emperador  Teodosio  II,  en  440,  ley  que  ha  ejercido  la 
influencia  mas  decisiva  tanto  en  la  legislación  como  en  la  práctica 
y  en  la  doctrina  de  los  autores.  Está  concebida  así : 

*'  Leges  et  constitutiones  iuturis  certum  es  daré  forman  negotüs, 
non  ad  &cta  pretérita  i*evocari,  nisi  nominatim  et  de  pretérito 
tempere  et  adhuc  pendentibus  nogotiis  cautum  sit." 

El  importante  contenido  de  esta  ley,  que  confirma  plenamente 
la  doctrina  espuesta  mas  arriba,  puede  resumirse  en  los  siguientes 
puntos  capitales :  ella  no  distingue  las  consecuencias  pasadas  y 
las  consecuencias  futuras  de  los  actos  jurídicos,  sino  los  actos 
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pasados  y  los  actos  futuros. —  '*Las  leyes  nuevas,  dice,  se  aplican 
á  todos  los  actos  jurídicos  ulteriores  (futiiris.  .  .  .  nerjotiis),  no 
á  los  actos  pasados  ("non  ad  f¿icta  proílerita  revocari)  aún 
cuando  sus  efectos  no  estén  todavia  producidos  (adhuc  ])endcntihus 
negotiis). 

Sin  embargo,  ella  admito  la  retroacti^idad  en  el  caso  en  que 
una  ley  nueva  se  la  atribuya  por  exepcion  ;  de  donde  se  ve  que  se 
trata  aquí  de  una  regla  de  interpretación  para  el  juez,  y  no  de  una 
regla  de  conducta  para  el  legislador,  al  que  so  reserva  espresa- 
mente  una  completa  independencia  en  cada  caso  particular. —  T 
aún  cuando  esta  reserva  no  so  hid)icse  hecho,  ella  se  deduciría 
lógicamente,  puesto  que  en  el  porvenir  esta  prescripción  podrá  ser 
abolida  en  conjuntp,  lo  mismo  que  en  su  aplicación  á  cada  caso 
particular. 

El  punto  de  vista  bajo  el  cual  se  coloca  el  autor  de  esta  ley 
es  igualmente  remarcable. —  El  no  pretende  hacer  una  disposición 
nueva  que  reemplace  ima  disposición  contraria;  quiere  simplemente 
espresar  lo  que  residta  lógicamente  de  la  naturaleza  y  del  objeto 
de  la  legislación  {certiim  est)  :  no  es,  pues,  sino  una  regla  dada 
á  los  jueces  para  garantirles  contra  todo  error  posible,  bajo  este 
punto. 

Por  tanto,  no  debemos  dudar  que  esta  regla  haya  sido  reconocida 
en  todo  tiempo  por  los  jurisconsultos  romanos  ;  y  sino  tenemos  de 
ello  testimonios  mas  antiguos,  esto  consiste  en  circunstancias 
accidentales. 

Mas  adelante,  en  la  jpáj.  303 ,  §  557,  dice  el  mismo  Savignt  : 

El  principio  de  derecho  romano  que  rechaza  la  retroactividad, 
ha  sido  admitido  en  las  principales  legislaciones  modernas ;  la 
introducción  del  Código  Prusiano  establece  ese  principio  en  estos 
términos : 

§  14 — "Las  leyes  nuevas  no  pueden  aplicarse  a  los  actos  ni  á  los 
hechos  anteriores  á  su  promulgación". 

Esta  prescripción  tiene,  sin  duda  alguna,  el  sentido  de  una  regla 
para  los  jueces,  de  manera  que  las  palabras  no  pueden  equivalen  á 
no  deben. 

En  cuanto  é  lo  que   respecta  al  lejislador,  el  provecto  contenía 
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un  testo  estableciendo  la  resen'a  de  exepciones,  como  lo  hemos 
visto  en  derecho  romano  (*), 

Esta  reserva  ha  sido  omitida  en  el  Código,  y  ha  sido  reemplazada 
por  la  excepción  general  que  establece  que  las  leyes  penales  nuevas, 
si  son  mas  puaves  que  las  antiguas,  se  aplican  también  á  los  delitos 
cometidos  antes  de  su  promiJgacion.  Pero  esta  omisión  no  tiene 
importancia,  porque  el  legislador  tiene  siempre,  por  excepción,  el 
derecho  do  dar  efecto  retroactivo  á  una  ley  nueva.  '  ^ 

La  prescripción  transcrita  mas  arriba,  concuerda  también  con 
el  derecho  romano,  en  cuanto  sustrae  espresamente  al  imperio  de 
la  ley  nueva  los  actos  jurídicos  anteriores  ("los  actos  y  los  hechos") 
y  por  tanto  mantiene  los  efectos  de  esos  actos  tanto  para  el  pasado 
como  para  el  porvenir. 

§  V. —  Aiinqiie  el  autor  del  Código  Civil  Argentino  no  lia  creído 
necesario  concordar  su  disposición  con  ninguna  ley,  creemos  conve- 
nients  decir  quCy  la  Ley  15,  Tít.  14,  Pabt.  3,  está  completamente  de 
acuerdo  con  la  prescHpdon^  espr^sámlose  en  los  siguientes  términos  : 

Si  sobre  pleyto,  ó  postura,  o  donacdou,  6  yerro  que  fuese  fecho 
en  algún  temporal  que  juzgaban  por  el  fuero  vi-^jo,  fuese  fecha 
demanda  en  jmcio  en  tiempo  de  otro  fuero  nuevo  que  es  contrario 
del  primero,  sobre  tal  razón  como  esta  debe  ser  probado  6  librado 
el  pleito  por  el  fuero  'viejo,  é  non  por  el  nuevo.  E  esto  es,  por  el 
tiempo  en  que  son  comeiisadas,  ó  fechas  las  cosas,  debe  ser 
siempre  catado,  magu'ir  se  faga  djiiiauda  en  juicio  en  otro  tiempo 
sobro  ellas. 


(*)  El  artículo  á  que  el  Sr.  S  ivtgny  so  refiere  decía  así  :  §  20  "S-jIo  el 
soberano  puede,  por  motivoá  do  interós  general,  hicer  ostensiva  una  ley 
nueva  á  casos  anteriores''. 
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ARTICULO  IV 

Las  leyes  que  tengan  por  objeto  aclarar  6 
interpretar  otras  leyes,  no  tienen  efecto  res- 
pecto á  los  casos  ya  juzgados. 

5  I  Código  de  Prusia. 


§  I,  —  Concxierila  este  artículo  con  el  Código  de  Prusia,  cttyos 
artículos  dtl  IJf  al  21  dicen  asi : 

Las  leyes  no  sei  án  ejecutivas  sino  después  de  haber  sido  inser- 
tadas 6  impresas  en  los  diarios  oficiales  de  cada  provincia,  y  des- 
pués de  un  plazo  determinado. 

Nadie  puede  tomar  como  escusa  la  ignorancia  de  la  ley,  á  monos 
que  se  trate  de  actos  permitidos  hasta  entonces. 

En  ese  caso  corresponde  al  juez  admitir  la  excusa  de  ignorancia 
sino  ha  habido  negligencia  por  parto  del  contraventor. 

Las  leyes  do  disponen  sino  para  lo  futuro ;  ellas  no  tienen  efecto 
retroactivo. 

Las  leyes  interpretativas  deben  ser  aplicadas  en  los  cuestiones 
pendientes. 

Si  la  forma  de  un  acto  es  cambiada  por  una  ley  nueva,  es  nece- 
sario acordar  un  plazo  suficiente  para  formalizar  los  actos  suscep- 
tibles de  recibir  ese  cambio. 

La  pena  disminuida  por  una  ley,  es  siempre  la  que  debe  ser, 
aplicada,  salvo  los  derechos  de  tercero. 

Las  costumbres  deben  siempre  observarse,  á  menos  que  una  ley 
no  las  designe  espresamente,  porque  ellas  prevalecen  sobre  la  ley, 
como  un  estatuto  prevalece  sobro  una  costumbre,  y  un  derecho 
adquirido  sobre  un  estatuto. 
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írticülov. 

Ninguna  persona  puede  tener  derechos 
irrevocablemente  adquiridos  contra  una  ley 
de  orden  público. 

§  I  DrvERGiKR,  Revista  de  Derecho  Fríincós 

y  Eáírangero,  Tomo  2,  p  I. 
§  II  MORKLL,  Tit  I,  Cap  II. 


§  I  El  fundamento  en  que  el  codificador  Argentino  apoya  la  doc- 
trina de  este  articulo,  que  establece  como  ley  la  escepcion  al  princijno 
de  la  no-retroactívidad  de  las  leyes,  lo  forma  esjyecialmente  el  notable 
escriti  deDvYEUGiT.n,  imbUcado  en  la  Eevista  DEDEEEOHorEANCÉs 
T  EsTEANGERO,   TOMO  2,  páffinci  I,  edidon  de  Paeis—  Joubeet, 

LTBEAIEE  DE  LA  CoUE  DE  CasSATION,   1845. 

Como  se  verá,  el  ocupa  muclias  imjhias  de  este  tomo  de  nuestra 
obra;  pero,  hemos  creído  deher  publicarlo  íntegro,  por  tres  motivos: — 
Primero,  porque  la  Kevista  en  que  está  impreso  es  sumamente 
escasa,  y,  por  tanto,  difícil  de  comeguirse  por  todos  los  que  necesitan 
consultar  las  concordancias  del  Código  Civil;  Segundo,  porque  el 
escrito  de  Düteroiee  es  un  tratado  completo  sobre  él  principio  de  la 
no-'retroactividad  de  las  leyes,  tratado  en  qu^  estudia  y  combate  los 
fundamentos  en  que  se  apoyan  los  jurisconsultos  que  sostienen  la 
retroactívidad;  y  Tercero,  por  que,  si  bien  las  Eevistas  DE  Lejisla- 
CIOK  que  d  Dr,  Vehz  Surs/iíld  lia  citado^  son  obras  simpre  útiles  en 
una  bibliotecrr,  no  so7i  iadispensablts,  y  siendo  generalmente  caras, 
creemos  llenar  mejor  los  objetos  de  nuestro  trabajo,  traduciendo  inte- 
gros  todos  los  artículos  de  esas  Revistas  que  se  citan  por  el  autor 
dd  Código,  de  manera  que  evitemos  la  necesidad  de  tener  las  obras. 

Este  escrito  sirve  también  de  fundamento,   á   los  artículos  prec^ 
dentes'dcl  Código  Argentino,     Tomamos  del  libro  citado,  páj,  1*   y 
91  ese  trabajo. 
Dice  así: — 

Cuando  se  dice  que  la  ley  no  tiene  efecto  retroactivo,  se  espresa 

una  idea  que   parece   simple  y  de   fácil   aplicación.     Se  cree  que 

\  todo  se  reduce  á  ese  principio  claro  y  preciso,  de  que  es  necesario 
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tomar  por  regla  de  cada  hecho,  la  lejislacion  en  vigencia  en  el 
momento  en  que  el  hecho  se  produce. 

Pero  el  estudio  revela  y  la  experiencia  muestra  graves  y  nimie- 
rosas  dificultades. 

Los  actos  y  los  hechos  de  la  Aida  civil  son  fecundos  en  conse- 
cuencias: los  unos  se  producen  inmediatamente,  los  otros  se 
remiten  á  un  porvenir  con  frecuencia  lejano.  Si  durante  el  inter- 
valo la  lejislacion  cambia,  ¿debe  aplicarse  la  ley  antigua  aunque 
ella  sea  modificada,  antes  que  los  efectos  que  se  trata  de  reglar 
se  hayan  producido?  ¿debe,  por  el  contrario,  someterse  sin  escep- 
cion,  á  la  influencia  de  la  ley  nueva,  todo  lo  que  se  produce 
después  do  su  publicación? 

Si  solo  tuviera  que  elejirse  entre  estas  dos  opiniones,  la  discu- 
sión tendria  forzosamente  un  resultado  bien  definido. 

Pero  los  jurisconsultos  y  los  magistrados  se  han  apercibido  de 
que,  ni  la  una  ni  la  otra,  de  esas  soluciones,  es  absolutamente 
exacta;  y  han  sido  arrastrados  á  reconocer  que  algimas  veces,  la 
ley  contemporánea  de  un  hecho,  le  rije  hasta  en  sus  consecuencias 
mas  lejanas,  así  como  otras  veces  la  autoridad  de  ima  ley  nueva, 
se  ejerce  inmediatamente  y  aún  sobre  aquellas  cosas  que  existian  .  '^ 

anteriormente. 

Hay  mas;  sucede  algimas  veces  que  los  efectos  realizados,  las 
consecuencias  producidas,  antes  de  los  cambios  sufridos  por  la 
lejislacion,  son  afectadas  por  esos  cambios.  ¿Cuál  es,  en  medio  de 
estas  dudas,  el  juslo  límite?  ¿cuál  es  el  verdadero  espíritu  del 
principio  de  que  las  leyes  no  tienen  efecto  retroactivo?  Este  es  el 
problema,  que,  después  de  tantos  otros,  vengo  á  procurar  resolver. 
Los  que  lo  han  intentado  anteriormente  no  han  pensado  lo  bas- 
tante, que  es  necesario  en  esta  materia,  como  en  cualquiera  otra, 
dedicarse  especialmente  á  averiguar  la  intención  del  lejislador;  y 
que  desde  que  se  ha  querido  afectar  lo  pasado  con  la  ley  nueva, 
es  necesario  obedecerla  en  este  pimto  como  en  los  demás. 

Ellos  no  han  notado  tampoco,  que  en  muchos  casos  esta  volun- 
tad se  manifiesta  claramente,  ya  sea  en  términos  espresos,  ya  sea 
por  implicancia. 

Lo  que  les  ha  alejado  de  esta  investigación,  y  lo  que  la  ha  hecho 
con  frecuencia  in&uctuosa,  una  vez  que  la  han  intontado,  es  la 


Digitized  by 


Google 


54  TÍTULOS   PilELIMIKAIlES 

grande  importancia,  el  carácter  demasiado  absoluto  qne  se  atribuye, 
en  general,  al  principio  de  la  no-retroactividad;  es  la  idea,  dema- 
siado acreditada,  de  que  este  principio  domina  al  mismo  lejislador. 

"La  retroactividad,  según  Benjamin  Constant,  es  el  mas 
grande  atentado  que  puedo  la  ley  cometer;  ella  es  la  ruptura  del 
pacto  social,  ella  es  la  anulación  de  las  condiciones  en  virtud  de 
las  cuales  la  sociedad  tiene  el  derecho  de  exijir  la  obediencia  al 
individuo;  porque  ella  le  arrebata  las  garantías  que  le  aseguraba, 
en  cambio  de  esa  obediencia  que  es  un  sacrificio.  La  retroactividad 
qinta  á  la  ley  su  carácter,  la  ley  que  retroacciona  no  es  una  ley." 

Mr.  Toullier  dice  también  que,  "si  ■  las  leyes  pudiesen  tener 
efecto  retroactivo  no  habria  ni  libertad  ni  seguridad." 

Partiendo  de  la  idea  de  que  se  viola  un  principio  sagrado,  desde 
que  se  establecen  leyes  aplicables  a  hechos  o  á  actos  anteriores, 
uno  se  siente  naturalmente  arrastrado  á  dudar  de  un  abuso  seme- 
jante; se^  buscan  los  medios  de  justificar  las  disposiciones  en  que 
uno  no  puede  dejar  de  reconocer  la  retroactividad,  ya  sea  mos- 
trando que  ellas  no  se  separan  absolutamente  del  principio,  ya  sea 
esforzándose  en  probar  que  ellas  pueden  separarse  por  escepcion. 

Es  cierto  que  la  Constitución  del  ano  Ul  prohibía  á  la  ley 
retroaccionar:  era,  pues,  una  disposición  que  todos  los  poderes  del 
Estado  debian  respetar;  pero,  desde  el  momento  en  que  ella  ha  sido 
trasportada  al  Código  Civil,  después  de  haber  desaparecido  de  la 
Constitución,  ella  no  obliga  sino  á  los  jueces. 

"Por  el  artículo  2,  dice  muy  bien  Merlin,  el  Código  Gvil  no 
hace  sino  prescribir  á  los  majistrados  una  regla  general,  según  la 
cual  no  podian  aplicar  al  pasado  las  leyes  que  disponen  pura  y 
simplemente;  pero  él  no  quita  al  lejislador  la  facultad  de  disponer 
para  el  pasado,  como  para  el  porvenir,  desde  que  graves  conside- 
raciones, de  las  que  él  solo  es  Juez,  parezcan  exijirlo." 

Al  recordar  estas  doctrinas  yo  no  tengo  intención  de  desconocer 
que  las  leyes  deben  retroaccionar  solo  pocas  veces;  que  no  es  sino 
con  mucha  prudencia  y  mucha  reserva  que  debe  permitirse  esta- 
blecer leyes  aplicables  al  pasado. 

He  querido  solo  mostrar  el  error  de  aquellos  que  dan  á  un 
principio  verdadero,  útil,  importante,  demasiada  autoridad,  dema- 
siada estension  y  poder,  y  mostrar  á  que  consecuencias  les  conduce. 
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La  teoría  cuya  esposicion  voy  á  hacer,  ha  sido  elaborada  bajo 
la  influencia  de  estas  reflexiones. 

Convencido  de  que  el  legislador  es  dueiío  de  reglamentar  el 
pasado,  desde  que  crea  que  así  conviene,  no  me  sorprendería 
que  lo  hubiese  hecho  aun  con  mucha  frecuencia;  y  yo  no 
niego  la  retroactividad  en  las  disposiciones  en  que  se  encuentra, 
como  se  busca  para  disimular  una  imperfección  o  un  abuso.  En 
una  palabra,  pienso  que,  desde  que  se  quiere  saber  á  que 
hechos,  á  que  actos  se  cstionde  el  imperio  de  una  ley,  so 
debe,  ante  todo,  averiguar  en  su  testo  o  en  su  espíritu,  si 
ella  ha  querido  disponer  solamente  para  el  porvenir,  o  si,  por 
el  contrario,  ella  ha  entendido  abarcar  en  sus  disposiciones  todo  ó 
parte  del  pasado. 

Este  es  el  primer  precepto,  el  mismo  al  cual  deben  ligarse  todos 
los  otros. 

Así,  en  lugar  de  consultar  reglas  algunas  veces  mas  ingeniosas 
que  exactas,  de  las  cuajes  una  sola  da  muy  pocas  veces  la  solu- 
ción que  se  busca,  de  Ins  cuales  casi  siempre  se  debe  hacer  ima 
combinación,  á  menudo  hubiera  basta  lo  hacr-rse  esta  pregunta: 
¿ha  querido  la  ley  reí  reaccionar?  y  de  buscar  la  respuesta  en  sus 
mismos  términos. 

Ya  he  dicho,  lo  que  ha  impedido  colocarse  en  este  punto  de 
vista.  No  se  han  preguntado  si  el  legislador  habla  tenido  la 
intención  de  retroaccionar,  porque  se  ha  supuesto  que  no  lo 
podía.  A  menudo,  lo  sé,  las  leyes  están  concebidas  en  términos 
que  no  indican  cual  es  su  relación  con  los  hechos  anteriores. 

Es  necesario,  entonces,  buscar  en  la  naturaleza  misma  de  las 
disposiciones,  en  las  circunstancias  que  las  han  precedido  6  que 
las  acompañan,  en  la  materia  que  tienen  por  objeto,  en  la  proxi- 
midad con  las  disposiciones  que  ellas  reemplazan,  las  luces  con 
que  la  intención  del  legislador  ha  sido  iluminada. 

Es  para  llegar  á  esto  resu.tado,  porque  siempre  se  trata  de  saber 
si  el  legislador  ha  querido  disponer,  no  solamente  para  el  porvenir, 
sino  también  para  el  pasado;  es,  digo,  para  llegar  á  este  resul- 
tado, que  los  jurisconsultos  han  tratado  de  dar  sabios  consejos,  de 
trazar  reglas,  de  formular  teorías. 

Me  ha  parecido  que  esta  esplicacion  debía  preceder  al  sistema 


Digitized  by 


Google 


56  TÍTULOS  PEELIMINAEES 

que  yo  ai;abo  de  presentar  ¿  mi  vez;  me  parece  que  ella  hará  mas 
inteligibles  los  desarrollos,  y  la  aplicación  mas  fácil. 

Cuando  es  cierto  que  el  interés  exige  que  la  regla  nuevamente 
introducida  sea  inmediatamente  aplicada;  cuando  está  demostrado 
que  vale  mas  que  la  sociedad  sufra  la  perturbación,  consecuencia 
inevitable  de  un  cambio  brusco  en  la  legislación,  que  de  esperar 
mas  6  menos  tiempo  los  efectos  saludables  que  deben  resultar  de 
una  ley  nueva,  el  principio  de  la  no-retroactividad  debe  ceder;  en 
otros  términos;  es  presumible  que  el  legislador  ha  querido  retro- 
accionar. 

Sin  duda,  esa  no  es  una  solución  completa,  porque  falta  decir 
que  en  algunas  ocasiones  el  bien  público  exige  que  se  afecten  sin 
demora  y  sin  ambajes,  derechos  ya  adquiridos.  Pero,  es  necesa- 
rio conocer  que  la  cuestión  está  planteada  en  términos  mas  preci- 
sos; y  que  si  no  se  descubre  la  verdad,  a  lo  menos  está  indicada  la 
dirección  en  la  cual  se  debe  buscar. 

Es  raro  que  no  se  deje  sentir  la  necesidad  imperiosa  de  un  cam- 
bio súbito  en  las  leyes  que  reglan  los  intereses  puramente  priva- 
dos, que  la  sociedad  sea  amenazada  do  un  peligro  grave  por  su 
sostenimiento  efímero,  y  que  sea  necesario,  á  toda  costa,  dar  á  las 
mejoras  que  el  saber  del  legislador  ha  introducido,  un  efecto  inme- 
diato, aun  en  la  reglamentación  de  las  consecuencias  de  actos  y 
acontecimientos  anteriores. 

Si,  por  el  contrario,  se  trata  de  la  Constitución  del  Estado,  de  la 
organización  délos  poderes  políticos,  déla  atribución  y  del  ejercicio 
de  los  derechos  cívicos,  el  menor  retardo  en  la  realización  de  las 
nuevas  leyes  puede  ser  fatal.  Por  otra  parte,  cada  ciudadano  sabe 
que,  si  las  leyes  constitucionales  le  acuerdan  prerogativas,  le  in- 
visten de  ciertas  facultades,  eso  no  es  directamente  en  vista  de  su 
ventaja  personal,  sino  por  el  interés  de  todos.  Ninguno  ha  podido 
ni  debido,  pues,  considerar  como  inmutable  su  condición  en  el 
orden  político. 

Todos  han  podido  y  debido  prever  la  necesidad  de  un  cambio, 
y  estar  preparados  de  antemano  para  sufrirlo  sin  quejarse. 

Los  testos  de  la  legislación  y  las  decisiones  de  la  jurisprudencia, 
confirman  esta  opinión;  y  aún  se  vé  que  nimca  ha  sido  seriamente 
impugnada.    Cuando  las  leyes  electorales  han  cambiado,  los  que 
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estaban  investidos  del  derecho  y  del  carácter  de  elector  ó  de  elegi- 
ble, no  han  pensado  en  resistir  d  una  innovación  que  les  despojaba 
de  ellos.  Cuando  dos  constituciones  sucesivas  han  impuesto  con- 
diciones diferentes  para  el  ejercicio  de  dos  derechos  cívicos,  el  que 
gozaba  de  ellos  en  la  primera,  ha  reconocido,  sin  murmurar,  que  la 
segunda  se  los  quitaba. 

Además,  los  hechos  realizados,  los  actos  consumados  bajo  un 
régimen,  no  sufren  ninguna  modificación  cuando  este  régimen 
cambia.  La  capacidad  de  las  personas  su&e  la  influencia  de  las 
nuevas  instituciones;  pero  los  actos  realizados  anteriormente,  en 
virtud  de  esta  capacidad,  están  al  abrigo  de  todo  ataque.  ^" 

Así,  la  ley  que  despoje  del  carácter  de  electores  á  aquellos  á 
quienes  una  ley  precedente  se  lo  habia  conferido,  no  invalidará  la 
elección  á  la  cual  hayan  concurrido. 

Si,  revolviendo  los  archivos  de  nuestra  legislación,  se  encuentran 
algunas  disposiciones  que  hayan  desconocido  estos  principios,  eso 
no  prueba  nada  en  su  contra.  Una  violación  accidental  no  los 
destruye,  la  verdad  y  el  derecho  pueden,  algunas  veces,  ser  sacrifi- 
cadas á  la  razón  de  estado,  á  la  necesidad  de  los  tiempos,  ó  dobla- 
das por  el  abuso  de  la  fuerza;  luego  recobran  su  imperio  cuando  la 
violencia  cesa,  se  levantan  cuando  la  tempestad  ha  pasado. 

La  ley  sobre  las  materias  que  tienden  al  orden  público  ó  d  las 
buenas  costumbres,  aquellas  que  tienen  por  objeto  garantir  la 
seguridad  de  los  ciudadanos,  y  que  están  destinadas  d  mantener  la 
paz  con  el  Estado,  deben  asimilarse,  en  cuanto  á  su  influencia 
sobre  el  pasado,  d  las  leyes  constitucionales  y  políticas  de  que 
acaba  de  hablarse. 

Seria  absurdo  mantener  lo  que  perturba  el  orden,  lo  que  ofende 
las  buenas  costumbres;  ¡^seria  absurdo  dejar  subsistente  el  peligro 
para  cada  ciudadano,  y  la  anarquía  en  el  país,  por  temor  de  herir 
el  principio  de  la  no-retroactividad. 

La  jurisprudencia  y  los  autores  están  conformes  en  este  punto. 
Esta  doctrina  ha  sido  también  establecida  por  los  debates  parla- 
mentarios en  la  discusión  de  la  ley  de  18  de  Julio  de  1828  sobre 
la  prensa  periódica. 

Esta  ley  eiigia  nuevas  condiciones  de  aptitud  para  ser  gerente 
de  UA  diario;  algunos  oradores  la  acusaban  de  retroaccionar  en 

8 


Digitized  by 


Google 


58  TÍTULOS  PBELIMINABES 

este  punto,  pero  Mr.  Pardessus  les  respondía  con  razón:  "el 
artículo  del  proyecto  no  es  retroactivo,  porque,  no  ocupándose 
sino  de  las  relaciones  de  los  establecimientos  existentes  con  el 
Estado  y  el  público,  tiene  por  objeto  ajustarles  á  las  medidas 
de  garantift  que  el  interés  de  ese  mismo  estado,  de  ese  público 
mismo,  hacen  innecesarios.  Esta  no  es  la  retroacción.  Yo  creia 
que  la  cuestión  de  las  retroactividades  habia  sido  suficientemente 
dilucidada,  para  que  no  volviese  á  mente  alguna  la  idea  de  reno- 
var este  eterno  e  insignificante  reproche.  Una  ley  de  Policía, 
una  ley  que  cree  medidas  de  garantia  en  interés  del  público,  es 
necesariamente  retroactiva  en  el  sentido  gramatical  de  la  pakbra; 
porque  ella  se  dirige  á  establecimientos  y  personas  existentes  en 
el  momento  en  que  ella  es  dictada;  á  personas  ó  á  establecimien- 
tos nacidos  ó  fundados  bajo  un  orden  de  legislación  que  no  exigia 
esas  garantías;  pero  esto  no  es  lo  que  en  lenguaje  legal  se  llama 
retroacción;  y  si  el  legislador  no  tuviese  el  derecho  de  imponer 
nuevas  obligaciones,  en  interés  público,  á  personas  que  hasta  en- 
tonces no  hablan  sido  afectadas,  el  gobierno  y  la  policía  general 
de  la  sociedad  serian  imposibles.  Todas  las  leyes  políticas  retro- 
accionan  porque  ellas  sostituyen  las  instituciones  existentes,  con 
instituciones  nuevas,  á  las  cuales  están  sometidos  los  hombres 
nacidos  bajo  el  imperio  de  las  antiguas. 

Examinemos  ahora  las  leyes  que  tienen  por  objeto  directo  las 
relaciones  de  los  intereses  privados  de  los  ciudadanos.  Ellas  se 
encierran  en  \m  círculo  mas  estrecho,  menos  íntimamente  ligadas 
al  Gobierno  del  Estado  y  al  bien  público,  y  por  tanto,  en  general, 
es  menos  imperiosa  la  necesidad  de  hacer  la  aplicación.  Por  otro 
lado,  precisamente  porque  ellas  tienen  ima  acción  directa  sobre 
las  relaciones  entre  particulares,  sobre  el  goce  de  las  cosas  que 
cada  uno  posee,  su  ejecución  exige  mas  cuidado  y  miramiento. 
Todo  se  reime  aquí,  pues,  contra  la  retroactividad. 

Sin  embargo,  ella  no  debe  rechazarse  absolutamente,  y  debo 
hacerse  una  especial  distinción  entre  las  distintas  partes  de  la 
legislación. 

Lo  que  se  relaciona  con  el  estado  de  las  personas,  tiene,  res- 
pecto al  orden  público,  una  conexión  mayor  que  lo  que  solo  se 
ocupa  de  las  cosas.    Así  es  que,  ordinariamente,  esto  último 
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puede  ser  modificado  por  convenciones  de  las  partes;  mientras  que 
lo  primero  está  colocado  en  una  esfera  á  la  que  no  alcanzan  las 
Toluntades  privadas.  Esto  se  comprende  perfectamente.  No  es, 
sia  duda,  indiferente,  por  ejemplo,  que  los  bienes  de  los  esposos 
estén  regidos  por  las  leyes  de  la  comunidad  legal,  ó  por  estipula- 
ciones especiales  que  modifiquen  esas  leves;  pero,  al  fin,  el  régi- 
men adoptado  por  los  que  se  casan  no  puede  amenazar  á  la  socie- 
dad sino  de  una  manera  débil,  lejana  y  casi  insensible. 

Por  el  contrario,  el  orden  público  seria  esencialmente  turbado, 
si  á  la  ley  que  regla  los  deberes  recíprocos  de  los  esposos,  que 
organiza  la  familia,  se  sostituyese  caprichosamente  este  6  aquel 
sistema. 

Pero  se  ha  visto  que,  cuando  el  orden  público  está  interesado 
en  la  ejecución  inmediata  de  una  ley  nueva,  el  principio  de  la  no- 
retroactindad  debe  ceder  hasta  cierto  punto;  de  manera  que  uno 
se  vé  arrastrado  á  reconocer  que  no  debe  suspenderse  indefinida- 
mente la  aplicación  de  las  leyes  que  rigen  el  estado  y  las  personas; 
que  se  les  debe  dar  efecto  desde  el  dia  de  su  publicación,  es  decir, 
que  á  contar  desde  ese  dia,  la  capacidad,  la  aptitud  de  cada  indi- 
viduo, debe  ser  regida  por  sus  disposiciones,  salvo  en  cuanto  á  los 
actos  realizados  bajo  la  legislación  precedente,  en  cuyo  caso  deben 
aplicarse  los  testos  de  esta  legislación. 
i/.  Nada  hay  mas  simple  que  esta  teoría,  pero,  ¿conviene  ella  á 
todas  las  situaciones?  ¿está  ella  en  armonía  con  los  miramientos 
que  exije  el  sentimiento  de  ciertos  intereses? 

Esto  es  lo  que  voy  á  examinar.  Desde  luego  debemos  notar 
que  los  hechos  que  tienen  influencia  sobre  el  estado  de  las  personas 
son,  ó  a<;tos  voluntarios,  ó  hechos  independientes  de  la  voluntad 
humana.  El  establecimiento  y  la  permanencia  en  un  pais,  el 
matrimonio,  la  adopción,  el  divorcio,  la  perpetración  de  ciertos 
delitos,  forman  la  materia  de  la  primera  clase. 

Las  circunstancias  que  pjieden  enumerarse  en  la  segunda,  son: 
el  nacimiento,  el  sexo,  la  edad,  el  desenvolvimiento  físico  é  inte- 
lectual. 

Esta  subdivisión  es  útil  para  la  aplicación  razonable  del  princi- 
pio que  he  sentado. 

Si  la  ley  se  ocupa  del  estado  de  las  personas,  en  tanto  que  él 
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esté  formado  por  actos  emanados  de  su  voluutad,  ella  no  puede 
destruir  las  consecuencias  que  ya  hayan  producido  esos  actos,  ella 
no  puede  hacer  perder  las  calidades  que  anteriormente  han  sido 
conferidas.  Así,  el  estrangero  que  ha  obtenido  la  calidad  de 
nacional,  llenando  las  condiciones  establecidas  por  la  lejislacioa 
\ijente,  no  viene  á  ser  ¿lespojado  por  una  nueva  ley  que  imponga 
condiciones  diferentes. 

Los  que  se  hayan  casado,  válidamente  en  una  época,  no  pierden 
su  título  de  esposos,  porque  otras  leyes  vengan  á  estable^'erse  para 
la  validez  de  los  matrimonios. 

Lo  mismo  debe  decirse  en  cuanto  á  los  que  se  hayan  divorciado. 
Las  calidades  de  adoptante  y  de  adoptado,  son  igualmente  inde- 
pendientes de  los  cambios  que  sobrevengan  en  la  legislación. 

Sucede  lo  mismo  con  la  calidad  de  padre  y  de  hijo,  de  parientes 
y  deudos,  por  un  motivo  especial  que  esplicarc  mas  adelante.  En 
fin,  la  muerte  civil,  6  la  privación  de  ciertos  derechos,  como  resul- 
tado de  condenaciones  judiciales,  subsistirá,  aunque  el  lojislador 
hiciese  mas  adelante  algunas  modincacior.es  á  las  leyes  penales 
anteriores. 

Pero,  la  capacidad  adherida  á  cada  una  de  estas  calidades,  no  se 
sustrae  á  la  influencia  de  la  nueva  lejislacion,  siendo  aumentadas 
ó  restringidas,  según  las  prescripciones  de  la  ley  nueva,  las  rela- 
ciones de  los  que  las  poseen. 

El  poder  del  marido  sobre  la  mujer,  la  subordinación  de  la 
mujer  al  marido,  la  fuerza  y  la  duración  del  lazo  que  les  une,  la 
autoridad  paternal,  los  impedimentos  para  el  matrimonio  que 
nacen  del  parentesco  ó  la  afinidad,  el  orden  de  la  sucesión,  y  todas 
las  otras  aptitudes  inherentes  al  título  de  esposo,  de  padre,  de 
pariente  etc.,  deberán  apreciarse  según  las  disposiciones  vigentes 
en  el  momento  en  que  se  ejerzan,  y  no,  según  aquellas  que  existian 
en  el  momento  en  que  se  adquirieron  esas  calidades. 

Lo  contrario  sucede  cuando  el  estado  de  las  personas  es  el  resul- 
tada de  hechos  involuntarios,  en  que,  solo  se  respetan  los  actos 
consumados,  y  se  reconoce  que  las  calidades  que  esos  hechos 
hablan  dado,  cesan  de  pertenecer  á  los  que  las  tenian,  si  la  ley 
nueva  se  las  quita. 

Así,  el  menor  vendrá  a  ser  mayor,  o  por  el  contrario,  el  mayor 
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volverá  á  la  minoridad,  el  inhabilitado,  6  aquel  que  está  sujeto  á  un 
tutor  judicial,     entrará   de  nuevo   en   la  plenitud  de  su   capa- 
cidad legal;  la  aptitud  para  contraer  matrimonio,   se  anticipará  6 
postergará  por  efecto  de  la  inmediata  aplicación  de  las  innovaciones         y 
legislativas.  ^' 

Estas  distinciones  entre  los  efectos  que  producen  las  leyes 
relativas  al  estado  de'  las  personas,  se  explican  fácilmente.  Aquel 
que  por  un  acto  de  su  voluntad  se  consUtuve  ima  manera  deter- 
minada do  ser;  que  crea  entre  él  y  los  demiís  miembros  de  la 
sociedad  ciertas  relaciones  legales,  se  presume  que  está  obligado  á 
mantener  la  estabilidad  de  una  posición  que  el  ha  buscado,  y  por 
tanto  tiene  derecho  á  que  ella  le  sea  conservada  en  lo  posible.  En 
sentido  contrario,  el  que  (cometiendo  un  delito  se  espolie  á  la 
aplicación  de  penas  corporales,  y,  en  consecuencia,  á  ser  colocado 
entre  cierta  clase  de  incapaces,  no  pu3de,  una  vez  condenado, 
quejarse  sino  goza  del  beneficio  que  establezcan  leyes  menos 
severas. 

Pero,  cuando  se  trata  de  un  estado  producido  por  hechos  fortui- 
tos que  la  casualidad  y  no  la  a  oluhtad  del  hombre  ha  crt^ado;  aquel 
que  ha  sido  afecta-.lo  no  tiene  el  mismo  derecho  para  exigir  se  le 
conserve  la  capacidad  producida  por  aquellos  hechos,  puesto  que 
esa  capacidad  de  que  goza  no  ha  sido  el  objeto  do  sus  actos,  y  no 
es  el  resultado  do  sus  esfuerzos  persoiuiles.  Por  lo  mismo,  y  preci- 
samente por  esos  motivos,  es  posible  que  sea  herida  menos  \i\  a- 
mente,  si  viene  á  perder,  por  efecto  de  un  cambio  en  la  Ipjislacion, 
una  calidad  que  anteriormente  tenia. 

Puede  oponerse  á  este  sistema  que,  desde  que  la  nueva  ley  no 
debe  atacar  una  calidad  adíjuirida  por  efecto  de  la  voluntad,  no 
debe  admitirse  que  una  ó  muchas  do  las  consecuencias  de  esa 
cridad,  sean  modificadas  o  destruidas,  que  es,  desde  luego,  indife- 
rente que  el  lejislador  quite  de  un  •  solo  golpe,  y  por  una  disposi- 
ción directa  la  calidad  auteriormento  conferida,  ó  que  la  restrinja 
indirectamente  y  en  detrjles,  suprimiendo  todas  las  aptitudes  que 
esta  calidad  producia. 

Contesto  que  nadie  puede  negar  la  diferencia  que  existe  entre 
una  reunión  de  capacidades,  de  relaciones,  que  constituyen  una 
posición  social  determinada,  y  uim  o  alguna  de  esas  capacidades, 
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de  esas  relaciones.  Es  imposible  dudar  que  se  prefiere  la  calidad, 
que  es  el  resumen,  á  cada  luia  de  ellas  en  particular;  y  que,  se 
esperimentaria  un  sufrimiento  mas  sensible,  perdiendo  el  con- 
junto, que  siendo  privado  de  uno  solo  de  sus  elementos;  viéndose 
arrebatar  el  todo,  que  estando  obligado  á  soportar  la  privación  de 
una  parte. 

Esto  basta  para  justificar  la  distinción,  v  para  hacer  comprender 
que  nada  hay  de  contradictorio  en  admitir  la  retroacti\'idad,  si 
solo  se  trata  de  una  consecuencia  aislada,  y  en  rechazarla,  si  se 
trata  del  principio  mismo.  Agregaré  que  no  debe  temerse  que  el 
legislador  descienda  jamás,  hasta  disimular  el  efecto  retroactivo 
que  diese  a  sus  disposiciones  ;  y  que,  no  atreviéndose  á  arrancar 
violentamente,  á  una  clase  determinada,  las  calidades  legales  de 
que  goza,  les  quite  cada  uno  de  los  derechos  de  que  esa  cali- 
dad no  es  sino  el  conjunto.  Si  esto  sucediera,  el  principio  de  la 
no-retroactividad  seria  violado,  no  de  una  manera  descubierta,  sino 
por  una  combinación  fraudulenta  ;  y  del  hecho  de  que  los  ciuda- 
danos fueren  obligados  á  sufrir  la  ley  que  se  les  impusiera,  no  se 
deduciría  nada  contra  la  teoría  de  los  jurisconsultos.  Estos,  al  fijar 
las  reglas  que  deben  determinar  los  efectos  de  las  leyes  nuevas, 
sobre  los  actos  anteriores  y  sobre  sus  consecuencias,  saben  perfec- 
tamente que  la  autoridad  legislativa  ha  ultrapasado,  algunas  veces, 
los  límites  dentro  de  los  cuales  su  acción  debió  quedar  circunscrita; 
no  ignoran  que,  en  ciertas  ocasiones,  ella  ha  querido  retroaccionar 
indebidamente,  y  no  entra  en  sus  intenciones  levantar  un  dique 
que  esta  voluntad  no  pudiese  romper.  Ellos  trabajan  su  doctrina 
en  la  suposición  de  que  ella  no  será  atacada  sino  por  el  razona- 
miento ;  pero  no  tienen  la  esperanza  de  verle  resistir  á  una 
agresión  de  hecho.  En  una  palabra,  ellos  raciocinan  para  el  caso 
en  que  la  ley,  estableciendo  reglas  nuevas,  no  ordene  espresamente 
que  ellas  se  apliquen  al  pasado  ;  y  tratan  de  demostrar  lo  que,  en 
este  caso,  debe  someterse  á  su  influencia,  y  lo  que  no  debe  ser 
afectado  por  ellas. 

Puede  presentarse  una  objeción  de  otra  naturaleza ;  he  aquí  en 
lo  que  consiste : 

El  nacimiento  es  un  hecho  involuntario:  por  tanto  la  calidad  de 
natural  que  él  áá,  algunas  veces,  las  de  hijo  y  padre  y  pariente,  que 
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confiere  siempre,  no  serian  inmutablemente  inherentes  á  la 
persona,  podrían  perderse  por  un  cambio  en  la  legislación: — ^luego 
esto  es  lo  que  jamás  se  ha  admitido  y  lo  que  no  podría  admitirse. 

La  calidad  de  padre,  de  hijo,  se  adquiere,  tan  irrevocablemente 
como  la  de  esposo ;  y  la  calidad  de  natural  es  conferida  tan  solida- 
mente  por  el  nacimiento,  como  por  la  manifestación  formal  de 
adquirirla. 

Esta  anomalía  es  fácil  de  esplicar. 

El  hijo,  en  el  momento  de  su  nacimiento  adquiere  no  tanto  un 
derecho  personal  y  nuevo,  sino  que,  por  trasmisión,  es  investido  de 
los  derechos  preexistentes  en  la  persona  de  sus  padres. 

Es  nacional,  porque  su  padre  y  su  madre  lo  eran. 

Es  pariente  6  deudo  de  los  parientes  6  de  los  deudos  de  aquellos 
á  quienes  debe  la  vida,  por  efecto  del  parentezco  ó  de  la  afinidad 
que  existía  en  la  persona  de  estos  últimos.  Las  calidades,  así  tras- 
mitidas, á  causa  de  su  origen,  ha  parecido  que  merecían  una 
protección  mas  eficaz. 

Por  otra  parte,  la  calidad  de  hijo  supone,  en  otros,  las  calidades 
correspondientes  de  padre  y  madre;  la  una  no  puede  existir  sin  las 
otras;  la  ley  que  destruyera  la  primera,  destruiría  también  las 
segundas.  Luego  estas  han  sido  adquiridas  por  un  hecho  volunta- 
rio de  las  personas  á  quienes  pertenecen;  es  necesario,  pues,  que  las 
calidades  de  padre  y  madre,  conforme  al  principio  que  he  estable- 
cido, sean  irrevocablemente  conservadas,  pero  esto  no  es  posible 
sino  mientras  la  calidad  de  hijo  se  conserve.  Estas  respuestas, 
resolviendo  las  dudas  á  que  pudieran  haber  dado  oríjen  las  objecio- 
nes que  he  previsto,  creo  que  tendrán  la  ventaja  de  hacer  mas 
fácil  la  inteligencia  que  he  adoptado. 

Para  completar  estas  tecr'as  debo  colocar'aquí  cuatro  proposicio- 
nes, cuyo  desenvolvimiento  se  encontrará  naturalmente  en  la  parte 
de  este  trabajo  consagrada  á  los  derechos  sobre  las  cosas: 

1* — Los  derechos  y  las  obligaciones  que  resultan  de  sentencias 
pasadas  en  autoridad  de  cosa  juzgada,  no  pueden  recibir  modifica- 
don  alguna  por  efectos  de  cambios  sufridos  en  la  legislación; 

2* — La  forma  de  los  actos,  sin  escepcion  alguna,  está  rejida  por 
la  ley  bajo  cuyo  imperio  se  practican; 

3! — ^Las  calidades,  y  aún  aquellas  mismas  que  han  dido  conferi- 
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das  por  actos  voluntarios,  pueden  perderse  desde  que  una  ley 
nueva  haga  de  esta  pérdida  la  pena  aplicable  por  un  acto  que  ©Ha 
prohibe; 

4*^ — Las  calidades  pueden  perderse  a  causa  de  la  falta  de  cum- 
plimiento de  una  simple  formalidad,  siempre  que  el  cumplimiento 
de  esa  formalidad  depanda  de  la  sola  voluatad  de  aquel  á  quien 
está  impuesta. 

No  basta  haber  espuesto  una  teoría;  haber  mostrado  que  tiene, 
por  lo  menos,  ©1  mérito  de  ser  sencilla  y  general;  haber  presen- 
tado Jas  consideraciones  que  prueban  que  ella  es  razonable  y  jurí- 
dica; haber  hasta  hecho  o  indicado  algunas  aplicaciones;  es  necesario 
entrar  en  los  detalles,  y  ver  si  ella  ofrecerá  la  solución  ae  todas  las 
reglas  que  han  prescrito  los  jurisconsultos  eminentes,  á  quienes 
ha  preocupado  esta  materia. 

Entro  aqui  en  un  camino  peligroso. 

Que  se  noto  la  desventaja  de  mi  posición.  Hasta  aqui,  sobre 
cada  cuestión  se  han  dado  respuesta?,  indudablemente  muy  sabias, 
pero  sin  imponerse  la  obligación  de  sujetarlas  á  un  principio  único. 
En  cada  caso>  se  han  desenvuolto  razonamientos  ingeniosos,  con- 
sideraciones graves,  pero  sin  sujetarse  á  establecer  un  vínculo 
entre  sus  diferentes  elementos  de  solución. 

To  ensayo  precisamente  dar,  sobre  casos  numerosos  y  distintos, 
esplicasiones  que  arrancan  de  un  solo  punto,  y  que  forman  un 
todo  homogéneo.  Si  lo  consigo,  habré  hecho  algo  por  la  ciencia; 
si  sucumbo,  pido  que  se  me  tenga  en  cuenta  la  intención,  y  que  se 
piense  en  las  diñcultades  de  la  empresa. 

Bajo  el  punto  do  vista  en  que  me  coloco,  seria  un  trabajo  largo  y 
útil,  tomar  sucesivamente  todos  los  argumentos  que  han  hecho  los 
autores,  examinar  las  reglas  diversas  por  las  cuales  se  han  dirigido, 
y  apreciar  su  mérito. 

Además,  hay  un  principio  invocado  con  frecuoncia  por  ellos,  y 
del  cual  creo  necesario  ocuparme. 

"Para  que  haya  retroactividad,en  el  sentido  del  art.  2?  del  Código 
"Civil,  dice  Mr.  Merlin,  no  basta  que  la  ley  cambie  el  pasado;  es 
"necesario  también  que  lo  cambie  en  perjuicio  de  las  personas  á 
"quienes  se  refiePiu  esas  disposiciones." 

Examinando  esta  máxima,  se  pregunta  por  una  p^rte,  si  es 
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necesario  esplicarla,  y,  por  otra,  si  es  posible  que  se  encuentre  su 
esplLcacion.  Desde  luego  es  seguro  que  si  una  ley  no  quita  dere- 
cho alguno,  no  destruye  ninguna  espectativa,  en  una  palabra,  no 
perjudica  á  nadie;  que  si,  por  el  contrario,  ella  proporciona  á  aque- 
llos á  quienes  se  refieren  sus  disposiciones,  derechos  6  espectativas 
que  no  tenian  antes,  nadie  sonará  en  quejarse  de  su  retroactividad. 
Un  segundo  lugar,  rara  vez  se  realizará  una  hipótesis  semejante. 

Efectivamente:  si  una  ley  aumenta  los  derechos  y  ks  espectati- 
vas de  algunas  personas,  ella  debe,  casi  siempre  imponer  á  otras 
obligaciones  correspondientes,  y  por  consiguiente  cambiar  el 
pasado  en  perjuicio  de  estas. 

Sin  embargo,  pueden  citarse  casos  de  escepcion. 

Parece  que,  sobre  todo,  se  ha  creido  necesario  establecer  la  regla, 
para  autorizar  la  aplicación  retroactiva  de  las  leyes  que  sostitu- 
yen,  á  las  penas  establecidas,  en  el  momento  de  la  perpetración  de 
los  crímenes,  otras  penas  mdnos  severas. 

Los  culpables  que  aprovechan  de  la  suavidad  introducida  en  la 
legislación  penal,  no  se  cuidan  de  levantarse  contra  el  efecto  re- 
troactivo dado  á  la  ley  nueva;  y,  como  no  hay  ningún  interés 
privado  que  sufra  por  la  infracción  del  principio,  se  tiene  la  seguri- 
dad de  que  no  se  hará  oir  ningún  reclamo. 

No  es,  además,  solamente  por  un  movimiento  de  humanidad 
que  se  procede  así  en  la  aplicación  de  las  leyes  penales.  M.  Blon- 
deau  demuestra  que  esto  es  perfectamente  razonable. 

"Si  la  ley  nueva,  dice,  ha  establecido  penas  mas  graves  que  la 
vieja,  no  lo  ha  hecho  sino  para  evitar  mas  seguramente  los  críme- 
nes, de  manera  que  no  puede  iuñuir  sobre  los  crimenes  cometidos 
anteriormente:  basta,  para  que  ella  produzca  su  efecto,  que 
afecte  á  todos  aquellos  que  en  adelante  desprecien  su  amenaza;  y 
si  la  ley  nueva  es  mas  suave  que  la  antigua,  habiendo  juzgado  el 
legislador  que  una  pena  mas  débil  era  suficiente  para  evitar 
las  contravenciones,  el  esceso  de  pena  ordenado  por  la  antigua  ley 
seria  un  mal  que  ninguna  ventaja  justificaría." 

Hé  aquí  en  que  términos  y  en  que  límites  debiera,  á  mi  enten- 
der, colocarse  y  encerrarse  la  máxima:  la  ley  que  modifica  el 
pasado,  sin  causar  perjuicio  á  nadie,  no  es  retroactiva.  Pero,  se 
Te  ha  dado  mucha  mayor  estension,  y  se  ha  creido  que  un  cambio 
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operado  en  la  legislación,  aunque  destruyese  ciertos  derechos  en 
espectativa,  aunque  disminuyese  ciertas  capacidades;  sin  embargo, 
podria  considerarse  que  tiene  por  objeto  la  ventaja  de  las  personas 
que  son  motiyo  de  sus  disposiciones,  y  que  esto  basta  para  que 
no  sea  tachada  del  vicio  de  retroactividad.  Difícilmente  se  com- 
prenderá, que  una  ley  que  modifica  una  posición  y  derechos  adqui- 
ridos, sea  tan  ventajosa  á  aquellos  á  quienes  ella  afecte.  Es 
indispensable  *  citar  algunos  ejemplos  para  demostrar  como  se 
esplica  lo  que  desde  luego  parece  contradictorio.  Elijo  aquellos 
en  que  M.  Merlin  ha  hecho  la  aplicación  de  su  teoría. 

Una  ley  cambia  la  edad  de  la  mayoridad;  la  reduce  á  21  años, 
cuando  antes  estaba  fijada  en  25,  ó,  por  el  contrario,  la  lleva  de 
21  d  25.  En  ambos  casos,  se  decide  que  la  ley  se  aplica  inme- 
diatamente; que,  en  el  primero,  hace  mayor  tp«o  fado  al  que  haya 
cumplido  21  aííos;  que,  en  el  segundo,  ella  reduce,  á  aquel  que  era 
mayor,  al  estado  de  minoridad. 

A  una  legislación  que  no  permitía  el  divorcio,  sucede  una  ley 
que  lo  autoriza;  ó  el  cambio  tiene  lugar  en  sentido  inverso,  y  una 
ley  prohibitiva,  reemplaza  á  ima  ley  que  adnútia  la  fi^^ultad  de 
divorciarse.  Se  decide  que  el  efecto  de  uno  y  otro  cambio,  se  hace 
sentir  en  el  momento  mismo  en  que  tiene  lugar,  y  que  los  espo- 
sos, unidos  en  una  época  en  que  el  vínculo  del  matrimonio  era 
indisoluble,  pueden  separarse  cuando  el  divorcio  es  permitido; 
que,  en  sentido  inverso,  la  unión  formada  bajo  el  imperio  de 
leyes  que  autorizaban  el  divorcio,  ya  no  puede  ser  disuelta,  cuando 
ha  sobrevenido  la  prohibición. 

Estas  hipótesis  diferentes,  opuestas  directamente  las  unas  á 
las  otras,  son,  sin  embargo,  regidas,  según  los  jurisconsultos,  i 
por  un  mismo  principio.  Se  establece  que  el  menor  se  hace 
mayor,  por  efecto  de  la  ley  que  adelanta  la  época  de  la  mayoridad, 
tan  pronto  como  esta  ley  es  sancionada,  y  que,  no  se  puede  ver 
retroactividad  en  esta  aplicación  inmediata,  porque,  el  cambio  que 
confiere  al  menor  una  capacidad  que  no  tenia,  mejora  su  estado. 

Sobre  este  punto,  no  hay  duda  alguna;  pero,  so  añade,  que  aquel 
que  era  mayor  ayer,  puede  volver  á  entrar  hoy  al  estado  de  mino- 
ridad, si  el  legislador  aleja  la  cpoca  de  la  mayoridad,  porque  es  en 
BU  interés  que  se  toma  la  medida,  para  preservarle  de  las  conse- 
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cuencias  de  su  inesperiencia.  Mr.  Dalloz,  dice,  en  una  palabra:  que 
los  hijos  son  tan  favorecidos  por  la  ley  que  aleja,  como  por  aquella 
que  acerca,  la  época  de  la  mayoridad,  y  que  si  quejaran  por- 
que se  les  retira  el  beneficio  de  la  mayoridad  ya  adquirida,  se  lea 
respondería:  "El  legislador  ha  querido  resguardaros  contra  vues- 
tra propia  inesperiencia;  ha  medido,  teniendo  presente  vuestras 
fecultades  intelectuales,  la  latitud  que  convenia  dejaros  en  el  ejer- 
cicio directo  de  vuestros  derechos.  Si  ha  limitado  este  ejercicio, 
si  08  ha  remitido  á  la  protección  y  á  las  luces  de  un  tercero,  ha 
sido  consultando  vuestro  propio  interés." 

Es,  casi  en  apoyo  de  los  mismos  raciocinios,  que  se  combate  el 
cargo  de  retroactividad,  dirigido  á  las  leyes  que  cambiaran  la  natu- 
raleza del  vínculo  matrimonial,  que  de  indisoluble,  lo  hacen  soluble, 
6  al  contrario.  Los  esposos,  casados  bajo  el  régimen  que  les 
declaraba  unidos  para  siempre,  no  pueden,  se  dice,  quejarse  cuan- 
do se  les  permite  romper  un  lazo  que  se  hace  insoportable;  es 
libertad  la  que  se  les  dá,  es  una  ventaja  que  se  les  proporciona. 
Si,  por  el  contrario,  se  prohibe  el  divorcio,  á  aquellos  á  quienes  era 
permitido,  por'la  ley  de  la  época  del  matrimonio,  no  hay  efecto 
retroactivo,  agregan,  porque  hay  mas  moralidad,  mas  elementos  de 
felicidad  en  una  unión  indisoluble,  que  en  aquella  que  puede  rom« 
per  un  capricho. 

Por  consiguiente,  los  esposos  esperimentan  una  verdadera 
mejora  en  su  estado,  por  el  cambio  introducido  en  la  legislación. 

Es  ¿iñdl  creer  que  el  mayor  que  ya  ha  usado  de  su  capacidad, 
y  que  repentinamente  es  vuelto  á  colocar  bajo  el  poder  de  un 
tutor;  que  el  esposo  que,  al  casarse,  ha  pensado  que  si  la  vida 
común  concluye  por  hacérsele  intolerable,  habrá  siempre  un  medio 
de  sustraerse  á  ella,  y  que  se  vé  arrebatar  este  recurso,  en  d  ins« 
tante  mismo  en  que  está  reducido  á  la  cruel  necesidad  de  hacer 
uso  de  él;  es  difícil,  digo,  que  el  mayor  y  el  esposo  vean  una  ven- 
taja, una  mejora,  en  la  aplicación  de  las  nuevas  leyes  que  se  les 
imponen. 

Por  otra  parte,  estas  palabras,  ventaja,  mejora,  no  tienen  signifi- 
cación dará  y  bien  determinada.  Para  encontrarles  un  sentido 
razonable,  se  las  coloca  tanto  bajo  el  punto  de  vista  del  interés 
privadoi  cuanto  bajo  el  punto  de  vista  de  hi  utilidad  pública;  tan 
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pronto  es  la  libertad,  la  que  es  considerada  como  un  bien;  tan 
pronto  es  la  sumisión  á  un  poder  tutelar. 

A  la  verdad,  al  sostener  esta  teoria,  se  pretende  alimentar  el 
calor  y  el  frió,  sostener  el  pro  y  el  contra.  Por  otra  parte,  si 
bastara,  para  que  la  acción  de  las  leyes  sobre  el  pasado,  escapase  al 
cargo  de  retroactividad,  demostrar  que,  á  juicio  del  legislador  son 
ventajosas,  bajo  cierto  punto  de  vista,  á  aquellos  que  estdn  com- 
prendidos en  sus  disposiciones,  habría  muy  pocas  ocasiones  en  que 
no  se  pudiera  justificar  su  aplicación  retroactiva. 

El  título  preliminar  del  proyecto  de  Código  Civil,  contenia  un 
artículo  concebido  asi: 

'<La  distinción  de  leyes  contrarias  y  de  leyes  favorables,  hecha 
"  con  el  objeto  de  atender  6  re«tringir  sus  disposiciones,  es 
"  abusiva." 

M.  Toullier  recuerda  d  menudo  esta  máxima.  Se  pregunta  lo 
que  es  necesario  entender  por  una  ley  favorable;  y  luego  añade: 
Nulla  lex  satis  commoda  ómnibus^  decia  muy  bien  Catón. 

Esta  digresión,  á  propósito  de  un  sistema,  que  yo  no  creo  deba 
seguirse,  me  ha  apartado  del  punto  á  que  habia  llegado  en  la  expo- 
sición de  mis  propias  ideas.    Vuelvo  á  el. 

Voy  á  demostrar,  recorriendo  las  hipótesis  que  han  sido  previs- 
tas por  los  jurisconsultos,  que  las  leyes  relativas  al  estado  de  las 
personas,  no  deben  afectar  á  los  actos  consumados;  que  no  deben 
quitar  las  calidades  adquiridas,  cuando  estas  calidades  son  el  resul- 
tado de  actos  voluntarios;  que  su  efecto  se  limita  á  modificar  la 
aptitud  de  aquellos  que  las  poseen;  que  sucede  lo  contrarío,  si  se 
trata  de  un  estado  conferido  por  hechos  fortuitos,  salvo  lo  que  se  y 
ha  dicho,  con  relación  al  hecho  del  nacimiento. 

1.?  Todos  los  autores  reconocen  que,  la  calidad  de  natural  ó 
subdito  de  un  Estado,  una  vez  adquirida,  sea  por  el  nacimiento, 
sea  por  la  naturalización,  resiste  á  la  acción  de  leyes  nuevas  que 
establezcan  reglas  diferentes. 

"Esto  no  quiere  decir,  sin  embargo,  hace  notar  M.  Merlin,  que 
la  calidad  no  pueda  jamás  perderse  por  efecto  de  una  ley  nueva* 
Sin  duda  alguna,  ella  no  puede  ser  destruida  por  el  solo  efecto, 
por  el  efecto  inmediato  de  esta  ley;  pero  lo  puede  ser  por  el  con- 
curso del  poder  de  esta  ley,  unido  á  un  hecho  posteríor  y  dependien- 
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te  de  la  gola  voluntad  del  nacional,  nativo  6  naturalizado.  Es  así 
que,  según  los  términos  de  los  artículos  17  y  22  del  Código  Civil, 
todo  Francéí  pierde  su  calidad  de  tal  por  la  naturalización  que 
adquiera  en  pais  extranjero;  por  la  aceptación,  no  autorizada  por 
él  rey,  de  funciones  públicas  conferidas  por  un  Gobierno  estran- 
jero;  por  el  establecimiento  en  país  «ístrojero,  sin  animo  de  volver 
— hechos  todos  que  son  bien  voluntarios  de  su  parte, — y  por  la 
condenación  á  penas  que  traigan  aparejada  la  muerte  civil  por  un 
crimen  que  él  pudo  libremente  no  cometer." 

Estas  observaciones  son  justas.  La  ley  retroaccionaría,  si  ella 
quitase  la  calidad  adquirida  de  nacional,  negándoles,  á  los  hechos 
y  á  los  actos  anteriores,  la  fuerza  que  les  daca  la  legislación  ante- 
rior; pero,  ella  está  al  abrigo  del  cargo  de  retroactividad,  desde 
que  dice  que  la  calidad  de  natural  se  perderá,  en  el  porvenir,  de  esta 
6  aquella  manera,  sobre  todo,  desde  que  ella  hace  de  esa  pérdida 
una  pena  por  un  acto  que  ella  prohibe. 

Desde  luego,  se  vé  que  la  solución  dada  á  esta  primera  cuestión, 
está  en  harmonía  perfecta  con  el  principio  que  he  sentado.  La 
calidad  de  natural  es  conferida  por  actos  voluntarios,  porque  ella  se 
liga  á  declaraciones,  á  una  ausencia  mas  6  menos  larga,  á  la  for- 
mación de  establecimientos,  á  un  matrimonio  etc.  et<.\,  y,  por  con- 
siguiente, ella  resiste  al  cambio  de  legislación. 

Hay,  sin  embargo,  un  caso  en  el  que  se  cambia  de  nacionalidad 
i  pesar  de  uno  mismo,  y  en  que  se  deja  de  estar  protegido  por  la 
ley,  bajo  cuyo  imperio  la  calidad  de  subdito  de  un  Estado  ha  sido 
conferida;  y  es,  cuando,  á  causa  de  una  conquista,  un  territorio  y 
sus  habitai^tes  pasan  á  un  dominio  estrangero.  Pero  es  evidente 
que  el  principio  de  la  no-retroaetividad  no  tiene,  ni  puede  tener,  en 
semejante  circunstancia,  autoridad  alguna.  No  es  una  ley  nueva 
la  que  destruye  los  efectos  de  la  legislación  anterior;  es  un  hecho 
que  rompe  los  vínculos  existentes,  y  que  forma  otros  nuevos;  es  un 
acontecimiento  que  no  está  regido  por  principio  alguno,  y  que  no 
tiene  mas  reglas  que  la  voluntad  del  vencedor. 
%  2?  Los  Sres.  Dalloz  y  Merlin,  sostienen  que,  no  existen  dere- 
chos civiles,  que  se  gozan  como  inherentes  á  la  calidad  misma  de 
natura!,  y  que  la  ley  puede,  sin  efecto  retroactivo,  quitar  los  dere- 
chos civiles  á  aquellos  que  los  gozaban  anteriormente. 


Digitized  by 


Google 


70  TÍTULOS  PEBIIMUíAIIES 

Séame  permitido  decir  que,  la  cuestión  está  mal  planteada,  ¿ 
pesar  del  respeto  debido  al  gran  nombre  de  Merliu. 

No  es  posible  suponer  que  el  legislador  declare  que,  todos  los 
naturales,  sin  distinción,  quedan  privados  del  goce  de  los  derechos 
civiles.  Esta  sería  una  sociedad  singularmente  organizada,  en  la 
que  nadie  recogería  los  beneficios  de  la  asociación,  donde  habriau 
institudoBes  sin  resultado,  reglas  sin  aplicación,  y  derechos  reco- 
nocidos, sin  que  nadie  pudiera  ejercerlos.  Alejémonos  de  una 
hipótesis  que  no  se  realizará  jamás,  y  que  ofrecería  un  olvido  tal 
de  todas  las  ideas  de  orden  y  de  organización,  de  todas  las  inspira- 
ciones del  sentido  común,  que  no  debiera  sorprender  que  el  prin- 
cipio de  la  no-retroactividad  hubiera  perecido  con  todos  los  demás. 

Lo  que  es  posible,  lo  que  se  concibe,  es  que  la  ley  resuelva 
que,  del  conjunto  de  derechos  civiles  de  que  antes  gozaban  todos 
los  nacionales,  este  6  aquel  sea  restríugido.  Una  disposición 
semejante  no  seria  retroactiva,  porque  ella  respetaría  la  calidad 
del  nacional  que  goza  de  derechos  civiles,  y  solo  modificaría  las 
consecuencias. 

3?  Los  autores  que  he  citado,  y  que  me  sujeto  á  seguir  paso  á 
paso,  examinan  cuales  son  los  límites  dentro  de  los  cuales  deben 
encerrarse  las  leyes  sobre  la  condición  de  los  estrangeros,  para  no 
merecer  la  acusación  de  retroactivrs;  y  piensan  que  el  legislador 
que  ha  tolerado,  durante  un  tiempo,  la  presencia  de  los  estrangeros 
en  el  terrítcrío  nacional,  puede  espulsarles  de  golpe,  sin  por  esto 
retroaccionar;  pero  sostienen  que,  ordenar  la  detención  de  sus 
personas  6  el  secuestro  de  sus  bienes,  es  dictar  una  ley  retroactiva, 
á  menos  que  esto  no  se  haga  por  represalia. 

Yo  adopto  estas  sabias  opiniones.  Pienso  que  puede,  por  medi- 
da de  segarídad,  ordenarse  que  los  estrangeros  salgan  del  terríto- 
río  nacional;  y  que  no  debe  ni  molestarse  sus  personas  ni  tocarse 
sus  bienes,  pero  ¿está  esta  distinción  fundada  en  que  la  ley,  que 
arroja  al  estrangero  fuera  de  la  frontera,  no  tiene  efecto  retroacti- 
vo, y  que  lo  tendría  si  le  despojase  de  su  libertad  6  de  su  fortuna? 

Yo  no  lo  creo  así.  La  primera  medida,  está  justificada  por  la 
necesidad:  no  tiene  nada  de  demasiado  violenta,  de  demasiado 
inhumana.  La  segunda,  seria  odiosa,  espoliatoría  y  contraria  á  las 
reglas  que  observan  entre  ellas  las  naciones  civilizadas* 
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He  ahí  porque  la  una  parece  admisible  y  porque  la  otra  se 
reprueba. 

Desde  luego,  una  ley  formal  que  dijese;  ^'Ordeno  que,  al  ins- 
tante mismo,  todos  los  estrangeros  sean  privados  de  su  libertad,  y 
que  BUS  bienes  sean  secuestrados,"— no  dejaría  duda  alguna  sobre 
su  estension  y  sus  efectos;  retroactiva  6  no,  ella  misma  indicaria 
los  límites  de  su  aplicación;  nada  tendrían,  los  jurísconsultos,  que 
examinar,  nada  que  esclarerer,  como  están  llamados  á  hacerlo  en 
el  caso  en  que,  el  legislador  manifiesta  una  voluntad  y  crea  una 
ley,  sin  decir  los  tiempo»  que  abarca  y  los  actos  que  ríge.  Enton« 
ees,  y  solo  entonces,  hay  lugar  para  interpretar  su  intención,  y 
para  esto,  es  necesario  hacer  la  sana  aplicación  del  principio  de  que 
la  ley  no  tiene  efecto  retroactivo. 

Por  la  misma  razón,  creo  que,  no  debo  examinarse  seriamente, 
si  la  ley  tiene  retroacción  cuando  confiere  la  calidad  de  nacionales 
tí  todos  los  estrangeros  que  existen  sobre  el  territorio  nacional,  á 
pesar  de  la  intención  que  tengan  de  permanecer  estrangeros. 

M.  Dalloz  dice  que  se  les  quitaría  asi  el  derecho  que  tienen  de 
ser  subditos  de  otro  pais.  To  respondo,  en  primer  lugar,  que  el 
lejislador  no  debería  jamás  detenerse  ante  un  obstáculo  semejante; 
porque  no  seria  él  quien  habría  confericlo  ese  derecho,  y  él,  no  está 
obligado  á  respetar,  sino  aquellos  que  se  han  formado  bajo  la 
protección  de  las  reglas  que  él  ha  establecido. 

En  segundo  lugar,  contestaría,  que  la  ley  seria,  en  todo  caso, 
retroactiva,  y  no  daría  lugar  á  la  discusión. 

4* — El  estado  de  muerto  civilmente,  ya  sea  que  resulte  de  una 
condenaron  judicial,  ya  sea  que  tenga  por  causa  medidas  políticas; 
el  ingreso  á  corporaciones  religiosas,  ó  la  profesión  de  votos 
monásticos,  es,  evidentemente,  la  consecuencia  de  un  acto  volun- 
tario; por  tanto,  sogun  los  principios  que  he  sentado,  este  estado 
debería  "continuar,  apesar  del  cambio  de  la  lejislacion;  las  leyes 
nuevas  no  podrían  sino  modificar  sus  efectos. 

La  opinión  de  los  Sres.  Dalloz  y  Merlín,  no  m^  parece  contra- 
ria á  la  mía  en  este  punto.  Ellos  admiten  distinciones  que  creo 
completamente  atendibles. 

Ellos  dicen  que  la  ley  niieva,  \  ueJe,  por  una  disposición  general, 
librar  de  la  muerte  oívíl  á  los  individuos  de  cierta  categoría  que 
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actualmente  la  sufren,  porque,  lejos  de  empeorar  la  suerte  de  los 
muertos  civiles,  la  mejora. 

No  es  necesario  dar  ima  razón  semejante.  Puesto  que  se  supone 
que  el  lejislador  ha  relevado  formalmente  de  la  muerte  ciril  á 
aquellos  que  estaban  afectados  por  ella,  es  necesario  que  se  haga 
su  voluntad.  Por  otra  parte,  Mr.  Merlin  mismo,  reconoce,  me 
parece,  que  el  argumento  no  es  decisivo,  al  examinar  el  efecto  que 
ha  debido  producir  el  decreto  del  rey  de  los  Países  Bajos  del  11  de 
Diciembre  d'3  1813,  sobre  las  condenaciones  precedentemente 
pronunciadas,  y  que  traian  aparejada  la  muerte  civil.  /*La  muerte 
civil,  dice,  había  sido  consumada,  por  la  ejecución  de  los  juicios 
fiillados  en  contra  de  ellos;  y  para  hacerles  revivir  civilmente, 
cuando  estos  juicios  conservaban  toda  su  fuerza  con  respecto  á 
ellos,  hubiera  sido  necesario  que  el  decreto  contuviera  una  dispo- 
sición especial  y  espresa,  como  hubiera  sido  necesario  un  acto 
especial  y  expreso,  un  milagro  del  Ser  Supremo,  para  volver  á  la 
vida  natural  á  un  hombre  que  hubiera  muerto  naturalmente." 

Luego,  puesto  que  la  ley  declara  que  ella  releva  de  la  muerte 
civil  á  ciertas  personas,  es  por  que  modíñca  formal  y  espresa- 
mente  su  estado  anterior,  y  no  solamente  por  que  mejora  su 
condición. 

Es  por  eso,  que  so  han  visto,  en  el  curso  de  la  revolución,  actas 
de  amnistía,  borrar  la  muerte  civü  que  afectaba  á  los  emigrados, 
y  que,  en  1814,  la  restauración  ha  declarado  abolir  todas  las 
inscripciones  en  las  listas,  y  todas  las  consecuencias  que  ellas 
habían  producido  en  el  estado  de  las  personas. 

Ciertamente,  estas  medidas  han  tenido  un  efecto  retroactivo; 
pero  los  tribunales  y  los  jurisconsultos  no  han  tenido  necesidad  de 
interpretar  testos  qu9  no  dejaban  duda  alguna  en  cuanto  al  sentido 
que  es  necesario  atribuirles. 

Mr.  Merlin  examina  también  la  cuestión  de  saber,  si  las  leyes 
que  en  1790,  han  abolido  \oz  votos  monásticas,  han  hecho  cesar  la 
muerte  civil,  con  la  cual,  según  la  opinión  de  muchos  autores, 
estaban  afectados  los  religiosos  profesos.  El  la  resuelve  afirma- 
tivamente; pero  es  invocando  algunas  disposiciones  espresas  de  las 
leyes  de  la  época.  No  hay,  pues,  en  su  discusión  nada  que  aclar^ 
y  esplique  el  principio  abstracto  de  la  no-retroactividad. 
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Por  el  simple  hecho  de  que  la  lejislacion  nueva  suprimia  los 
Yotos  monásticos  para  el  porvenir,  y  anulaba  aquellos  que  habían 
sido  pronimciados  anteriormente,  ella  decidía  que  la  muerte  ci?il 
oesaba,  porque  esa  muerte  civil  no  era  mas  que  la  consecuencia  de 
estos  votos,  y  es  muy  natural  que,  suprimida  la  causa,  los  efectos, 
desaparezcan.  Así,  sobre  esta  materia,  no  habia  lugar  á  recurrir  á 
las  teorías  y  á  los  razonamientos:  una  ley  formal,  decisiva,  alejaba 
toda  dificultad. 

Se  coloca  uno  en  la  misma  posición,  si  se  trata  de  combinar  dos 
lejislaciones  sucesivas;  de  las  que,  la  primera,  pronunciando  penas 
perpetuas,  ligaba  á  estas  penas,  como  consecuencia,  la  muerte 
civil,  y  la  segunda  abolía  la  perpetuidad  de  aquellas. 

Si  esta  declara  espresamente,  ó  á  lo  menos  decide  implícitamente, 
que  las  penas,  aunque  ya  estén  aplicadas,  ya  no  son  perpetuas,  la 
muerte  civil  cesa;  porque,  aun  en  este  caso,  no  es  mas  que  el  efecto 
de  una  causa,  la  perpetuidad  de  las  penas,  á  la  cual  no  debe  sobre* 
vivir.  La  ley  nueva  retroacciona  directamente,  y  ea  el  mas  alto 
grado,  cuando  modifica  las  penas  pronunciadas  p(H:  fisdlos  soberanos; 
no  hay  que  asombrarse  que  retroacdone,  eliminando  lo  que  no  era 
mas  que  ima  consecuencia  de  estas  penas. 

Pero  sí  la  voluntad  del  lejislador  no  se  limita  sino  al  porvenir; 
si  se  limita  á  crear  un  sistema  nuevo  de  penas,  ea  el  cual  no  haya 
ninguna  que  sea  perpetua,  sin  esplicarse  sobre  la  duración  de 
aquellas  que  los  tribunales  han  aplicado  precedentemente;  entón« 
oes,  (M.  Merlín  lo  reconoce,)  el  pasado  queda  sometido  á  las  reglas 
bajo  cuyo  imperio  se  ha  realizado;  las  penas  perpetuas  ya  pronun- 
ciadas, permanecen  perpetuas;  y  la  muerte  civil,  que  ellas  han 
producido,  continúa  pesando  sobre  los  que  la  sufrían. 

5? — El  estado  j*  la  calidad  de  los  esposos,  resaltan  del  consen- 
timiento de  aquellos  que  están  investidos  con  ellas.  Por  consi- 
guiente, y  según  mi  sistema,  los  cambios  que  sobrevienen  en  la 
lejislacion  no  pueden  arrebatarlas.  Las  condiciones  de  aptitud 
para  contraer  matrimonio,  la^  formalidades  que  deben  acompañar 
la  celebración,  las  pruebas  con  cuyo  apoyo  se  constata  que  ha  sido 
celebrado,  han  estado  sucesivamente  sometidas  á  reglas  diferentes;; 
pero  cada  matrimonio  debe  ser  apreciado  según  aquellas  que  esta- 
ban en  vigencia  el  día  de  su  celebración,  y  el  estado  de  esposos, 
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una  vez  conferido  regularmente,  subsiste,  aunque  el  lejislador 
haya  sustituido,  á  las  condiciones  de  aptitud,  á  las  formalidades 
extrínsecas,  á  los  medios  de  prueba,  condiciones,  formalidades  y 
medios  nuevos.  No  obstante,  si  el  estado  de  esposos  se  les  atribuye 
invariablemente  i  aquellos  que  lo  han  adquirido  conforme  á  las 
leyes  existentes,  sin  que  las  leyes  nuevas  puedan  despojarles  de  él, 
algunas  de  las  relaciones  que  se  orijinan  de  este  estado,  pueden  ser 
modificadas  por  los  cambios  que  sobrevengan  en  la  lejislacion. 
Así,  la  jurisprudencia  y  los  autores  reconocen  que  es  según  la 
ley,  bajo  cuyo  imperio  obra  una  mujer,  que  es  menester  decidir  si 
la  autorización  del  marido  es  necesaria  á  la  validez  de  sus  actos,  y 
no  según  la  ley  en  vigencia  en  el  momento  del  matrimonio. 

También  es  ua  punto  de  doctrina  bien  establecido»  que  una  ley 
nueva  que  introduce  el  divorcio,  es  aplicable  á  los  matrímonios 
contraidos  bajo  un  réjimen  que  lo  prohibia;  y  recíprocamente,  que 
el  vínculo,  formado  en  una  cpoca  en  que  el  divorcio  era  permitido, 
se  hace  indisoluble,  si  la  kjislacion  cambia  y  prohibe  el  divorcio. 
Se  ha  juzgado  también  que  puede  pronunciarse  el  divorcio 
en  virtud  de  una  ley  nueva,  que  lo  permite,  fundándose  en  hechos 
anteriores  á  esta  ley. 

Estas  soluciones  que,  á  primera  vista,  parecen  afectar  grave- 
mente derechos  adquiridos,  están,  sin  embargo,  en  armonia  con  los 
principios  que  yo  he  desarrollado. 

Sin  duda,  los  que  se  han  casado  bajo  el  imperio  de  una  ley  que 
declaraba  indisoluble  su  unión,' han  podido  ver  en  la  naturaleza  del 
vínculo,  una  razón  determinante  para  formarlo:  han  podido  consi- 
derar, como  un  derecho,  la  facultad  de  rechazar  todas  las  tentativas 
que  se  hicieran  para  romperla;  y  por  el  contrario,  aquellos  que,  al 
casarse,  han  creido  que  serian  libres,  en  ciertos  casos,  de  desha- 
cerse de  un  yugo  hecho  insoportable,  parecen  estar  tnuy  fundados 
para  quejarse,  cuando  se  les  rehusa  una  facultad  con  la  cual  han 
contado. 

Pero,  se  debe  responder  tanto  á  los  unos  como  Á  los  otros,  que 
el  estado  de  esposos  es  la  sola  cosa  que  hayan  adquirido  de  una 
manera  absoluta  6  irrevocable;  que  las  relaciones  que  de  él  derivan 
no  tienen  el  mismo  carácter  de  estabilidad;  que  hay  por  parte  ád 
poder  lejislativo  el  compromiso  de  mau tener  el   efecto  de  los  actos 
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j  de  las  solemnidades  que  han  conferido  el  título  j  la  calidad  de 
esposos;  aun  cuando  se  reconocía  la  necesidad  de  no  dar,  en  el 
porvenir,  á  estos  actos  y  á  estas  formalidades,  el  poder  7  la  fuem 
que  ellos  tenian  anteriormente,  pero  que  el  lejislador  no  ha  tenido 
la  intención  de  comprometerse  hasta  el  punto  que  no  pudiese 
tocar  en  nada  las  relaciones  de  los  esposos,  por  mas  graves  que 
fuesen  los  motivos  que  lo  indujeran  á  introducir  ciertas  modifica- 
ciones; que  cuando  los  cambios  son  inspirados  por  consideraciones 
de  orden  público,  su  influencia  debe  ejercerse  aún  sobre  los  matri- 
monios anteriormente  contraidos;  porque  de  otro  modo  el  bien 
que  la  sociedad  entera  debe  recojer  de  las  nuevas  medidas,  seria 
postergado  indefinidamente. 

Estas  esplicaciones,  al  mismo  tiempo  que  justifican  la  retroacti- 
vidad,  circimscriben  las  materias  sobre  las  cuales  ella  puede  esten- 
derse. Todas  las  relaciones  de  los  esposos  no  son  relativas  á  sus 
personas;  las  hay  también  que  se  refieren  á  sus  bienes,  7  estas, 
7a  sea  que  se  deriven  de  disposiciones  de  la  ley,  bajo  la  cual  se 
celebró  el  matrimonio,  ya  sea  que  hayan  sido  creadas  por  conven- 
ciones espresas,  no  están  sujetas  á  las  variaciones  de  la  lejislacion, 
porque  el  orden  público  no  está  tan  íntimamente  ligado  á  las 
variaciones  que  ríjen  los  bienes,  como  á  las  relaciones  que  unen 
á  las  personas.  Seria  necesario  que  la  facultad  de  disponer,  1a 
manera  de  administrar,  el  réjimen  al  cual  estuviesen  sujetos  los 
bienes,  fuesen  la  consecuencia  del  estado  de  los  esposos,  para  qua 
se  les  aplicasen  las  leyes  nuevas  en  el  momento  de  su  pubUcadon. 

Según  el  Código  Civil,  la  esposa  culpable  de  adulterio,  y  contra 
quien  el  divorcio  se  hubiese  pronunciado  por  este  motivo,  no 
puede,  jamás,  casarse  con  su  cómplice.  M.  Toullier  cree  que  este 
impedimento  continua  apesar  de  la  abolición  del  divorcio  pronun- 
ciado por  la  ley  de  8  de  Mayo  de  1816;  porque,  dice  ól,  las  leyes 
no  tienen  efecto  retroactivo,  y  el  efecto  producido  por  el  divorcio, 
pronunciado  antes  de  la  promulgación  de  la  ley  de  8  de  Mayo  de 
1816,  debe  continuar  subsistente.  Esta  opinión  me  parece  incon- 
testable. 

Creo  también  que  los  esposos  divorciados,  y  que,  según  los 
términos  del  artículo  295  del  Código,  no  podían  jamás  reunirse, 
quedan  sujetos  á  la  prohibición,  no  obstante  la  abolición  del 
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divordo.  Sin  embargo,  M.  Toullier  parece  ser  de  opinión  distinta. 
"Si,  dice,  los  esposos  divorciados  quieren  reunirse  hoy,  como  el 
impedimento  que  resultaba  del  divorcio  no  era  un  impedimento 
dirimente,  y  como  desde  luego  la  reunión  de  los  esposos  es  favo- 
rable ¿  nuestras  costumbres,  sobre  todo  cuando  hay  hijos,  es  de 
creerse  que  nadie  se  opondría  al  matrimonio." 

La  cuestión  no  es  de  saber  si  el  impedimento  era  solamente 
prohibitivo,  6  si  era  dirimente.  Admitiendo  que  no  fuese  sino 
prohibitivo  bajo  la  vigencia  del  Código,  no  se  comprende  por  que 
no  habria  continuado  siéndolo  bajo  la  vigencia  de  la  ley  de  8  de 
Mayo  de  1816.  Bn  este  caso,  como  cuando  se  trata  del  impedi- 
mento basado  en  el  adulterio  de  la  esposa  divorciada,  el  efecto  del 
divorcio  pronunciado  debe  subsistir.  Es  cierto  que  la  reunión  de 
los  esposos  puede  ser  mirada  favorablemente,  mientras  que  ningún 
motivo  milita  en  favor  de  la  esposa  adúltera  que  quiere  unirse  á 
BU  cómplice;  pero  no  es  el  intere's  que  presenta  esta  ó  aquella 
posición  lo  que  debe  disminuir  ó  quitar  á  los  actos  consumados, 
los  efectos  que  les  atribuia  la  legislación  que  les  rejia.  En  princi- 
pio, esos  efectos  son  irrevocables,  á  menos  que,  en  el  espíritu 
de  la  nueva  legislación,  no  haya  un  ataque  al  orden  público  en  el 
mantenimiento  absoluto  de  las  consecuencias  legales  de  hechos 
anteriores.  Luego,  las  buenas  costumbres  y  el  interés  de  la  socie- 
dad, aun  como  las  comprendia  el  lejislador  que  ha  suprimido  el 
divorcio,  no  sufren  ataque  alguno,  porque  los  esposos  divorciados 
•permanezcan  en  lo  sucesivo,  lo  mismo  que  lo  estaban  en  el  pasado, 
en  la  imposibilidad  de  reunirse. 

6?  Las  relaciones  de  parentesco,  y  sobre  todo  la  paternidad  y 
la  filiación,  no  pueden  ser  destruidas,  como  lo  he  esplicado,  aun 
que  no  sean  producidas  por  hechos  voluntarios  de  parte  de  todos 
aquellos  entre  quienes  existen.  Así,  aquellos  á  quienes  una  ley  ha 
revestido  del  estado  y  de  la  calidad  de  parientes,  esp  cialmente  de 
padre  y  de  hijo,  ya  sean  legítimos  ó  naturales,  ya  sean  solamente 
legítimos,  ya  sean  solamente  naturales,  no  pueden  ser  despojados 
de  ella  jamás.  Una  ley  nueva,  como  lo  dice  M.  Merlin,  solo 
puede  determinar  para  el  porvenir  los  efectos  respectivos  que  esas 
calidades  deben  producir;  puede  modificar  los  deberes  y  las  obliga- 
ciones recíprocas  que  resulten  en  la  época  en  que  han  tenido  origen. 
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M.  Merlin  presenta,  como  corolario  de  esta  proposición,  las 
sdinciones  siguientes:  la  ley  nueva  que  declare  á  los  hijos,  mayores 
de  cierta  edad,  emancipados  de  la  potestad  paternal,  aprovecha  á  los 
hijoB  que,  en  el  momento  de  su  publicación,  viven  bajo  una  ley, 
según  la  cual  deberían  todavia  permanecer  sujetos  por  mas  ó 
menos  tiempo  Á  aquella  potestad. 

En  sentido  opuesto,  un  hijo  nacido  bajo  uDñ  de  nuestras  anti- 
guas leyes,  en  la  cual,  como  en  la  de  ¡Senlis,  artículo  221,  era  de 
precepto  que  el  derecho  de  la  potestad  paternal  no  existe;  ese  hijo  ha 
sido  sujeto  á  la  potestad  paternal  por  el  artículo  372  del  Cddigo 
Civil,  y  permanece  sujeto,  según  los  términos  del  mismo  artículo, 
hasta  su  mayoridad  6  su  emancipación. 

Del  mismo  modo  el  poder  paternal  que  la  antigua  legislación 
reservaba  solo  al  padre,  y  que  el  Código  Civil  ha  atribuido  también 
á  la  madre  viuda,  puede  ejercerse  por  esta  sobre  sus  hijos,  aunque 
el  padre  hubiese  muerto  antes  de  la  vigencia  del  Código.  En  el 
momento  de  la  promulgación  de  la  ley  nueva,  los  hijos  han  pasado 
de  la  tutela  de  un  tercero,  á  la  cual  estaban  sujetos,  á  la  que  per- 
tenece á  la  madre,  á  título  de  potestad  maternal. 

La  potestad  paternal  que,  como  acaba  de  verse,  cesa  ó  empieza 
d  merced  de  las  leyes  nuevas,  no  dá  solo  derechos  sobre  la  persona, 
sino  que  lo  confiere  también  sobre  los  bienes.  Un  auto  de  la  cor- 
te de  Agen,  ha  creído  que  no  estando  estas  íntimamente  ligadas  al 
orden  público,  permanecen  regidas  por  la  legislación,  bajo  cuyo 
imperio  se  habían  obtenido,  y  que,  por  tanto,  el  padre  no  podia 
redamar  el  usufructo  de  bienes  dejados  á  sus  hijos  antes  de  la  vi- 
gencia del  Código  Civil.  Pero,  cuando  se  establece  un  nuevo 
sistema  de  legislación,  que  debe  aplicarse  inmediatamente  en  su 
parte  principal,  es  necesario  que  también  lo  sea  en  las  demás.  Así, 
cuando  el  Código  ha  establecido  la  potestad  paternal,  dándole  cier- 
tas atribuciones,  los  hijos,  que  hasta  entonces  no  habían  estado 
sujetos  á  un  poder  de  esta  naturaleza,  han  quedado  sujetos  inme- 
diatamente, y,  lo  mismo  que  han  aprovechado  de  sus  ventajas,  han 
-debido  soportar  sus  inconvenientes. 

Estas  razones,  apoyadas  en  un  auto  de  la  corte  de  Paris,  del  3 
germinal,  año  XII,  no  las  aprueba  Mr.  Merlin,  que  adopta  sin 
embargo,  la  solución.    "¿Es  evidentemente  cierto,  pregunta,  que 
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el  usufructo  legal  del  padre  y  de  la  madre,  sea  un  derecho  indivi- 
sible de  la  potestad  paternal,  j  que  cese  cuando  cesa  la  misma 
potestad  paternal?  esto  no  es  dudoso.  Pero,  lo  que  no  se  puede 
admitir  es,  que  la  potestad  paternal  no  puede  tener  Jugar  sin  que 
ese  derecho  resulte  necesariamente,  y  el  artículo  397  del  Código 
Qvil  prueba  demostrativamente  lo  contrario." 

Indudablemente,  la  potestad  paternal,  y  el  usufructo  legal  de  los 
bienes  He  los  hijos  que  le  estén  sujetos,  no  son  dos  cosas  tan  ínti- 
mamente unidas,  que  no  pued  i  concebirse  la  una  separada  de  Ja 
otra.  No  es  esto  tampoco  lo  que  ha  querido  decir  el  auto  de  la 
corte  de  París.  El  auto  constataba  solamente  que  el  Código  deja  á 
la  potestad  paternal  la  ventaja  de  gozar  de  los  bienes  de  los  hijos 
sobre  quienes  ella  se  ejerce;  él  no  vá  hasta  pretender  que  esta 
ventaja  no  pueda  ser  separada,  ni  siquiera  que,  en  el  silencio  de 
la  ley,  ella  sea  un  accesorio  natural.  Pero  le  basta  establecer  que 
una  voluntad  espresa  del  legislador  ha  unido  á  la  facultad  del 
padre  sobre  sus  hijos  el  goce  legal  de  sus  bienes,  para  estar  autori- 
zada Á  deducir  que  allí  donde  el  poder  debe  ejercerse,  el  usufructo 
debe  tener  lugar. 

Por  otra  parte,  la  debilidad  de  los  argumentos  que  Mr.  Merlin 
prefiere  a  aquellos  que  combate,  no  permite  que  se  dude  entra  los 
unos  y  los  otros. 

'<¿De  qué  naturaleza,  pregunta,  es  el  usufructo  de  que  aquí  se 
trata?  No  es,  propiamente  hablando,  sino  el  salario  de  la  admi- 
nistración del  padre  y  de  la  madre.  Luego  ¿la  ley  no  puede  pagar 
fuera  de  tiempo  una  administración  que  habia  querido  antes  fuese 
gratuita?    No  hay  en  ello  nada  que  exceda  á  su  poder." 

Gertamente,  si  se  prescinde  de  las  consideraciones  de  orden 
público,  que  hacen  establecer  la  potestad  paternal,  si  no  se  vé  sino 
una  administración  cuyas  cargas  y  ventajas  la  ley  determina,  las 
reglas  que  hubieran  precedido  á  su  nacimiento,  deberian  continuar 
mientras  durase,  y  no  seria  lícito  acordar  un  salario  al  administrador 
que  hubiese  empezado  su  función  gratuitamente.  El  administrado 
estaria  autorizado  ¿  quejarse  de  un  cambio  que  le  quitara  un  bene*- 
ficio  cierto,  un  verdadero  derucho  adquirido,  y  el  lejislador  ultra- 
pasaria  su  £su;ultad,  ó,  por  lo  menos,  violaria  el  principio  de  la  no 
retroactividad,  sin  tener  por  justificación  motivos  de  orden  público. 
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Antes  de  ocuparme  de  otra  materia,  debo  hacer  una  observación 
sobre  un  tópico  de  Mr.  Dalloz.  Este  honorable  jurisconsulto, 
reproduce  y  aprueba  la  doctrina  de  Mr.  Merlin.  Dice  claramente, 
como  él,  que  el  padre  y  el  hijo  naturales,  no  pueden  ser  despojados 
de  estas  calidades,  una  voz  que  ]as  han  adquirido,  y  luego  agrega: 
'*Un  principio  de  derecho  natural,  conserva  al  hijo  contra  su 
padre,  una  acción  por  alimentos,  que  una  ley  nueva  no  debe 
destruir,  si  no  solo  modificar,  en  cuanto  á  sus  efectos,  su  quantum, 
ó  su  duración." 

También  aquí  están  confundidas,  si  no  me  equivoco,  las  reglas 
sobre  la  no-retroactividad  de  las  leyes,  y  las  nociones  fundamenta- 
les que  el  lejislador  de  una  nación  civilizada,  no  puede  echar  en 
olvido.  Seria  tan  cruel  como  anti-social,  borrar  de  nuestros 
Códigos  las  disposiciones  que  obligan  al  padre,  aunque  sea  natural^ 
á  dar  alimento  á  sus  hijos;  pero,  si  arrastrados  por  un  odio  ciego 
contra  la  bastardía,  6  dominados  por  el  espíritu  de  secta,  los 
lejisladores  declarasen  que  el  hijo  no  tiene  el  derecho  de  reclamar 
alimentos  de  su  padre  natural,  no  habria  razón  para  dejar  de 
aplicar  esta  ley  á  los  hijos  nacidos  antes  de  su  publicación,  como  á 
los  que  naciesen  bajo  su  imperio. 

En  una  palabra,  hay  ciertas  disposiciones  que  no  deberían  jamás 
ser  introducidas  en  la  lejislacion,  porque  ellas  son  perjudiciales, 
odiosas,  inhumanas;  pero,  si  alguna  vez  son  establecidas,  si  uno 
está  obligado  á  obed'^cerlas,  debe  resolverse  sobre  su  aplicación  al 
pasado,  según  los  principios  que  sirvan  do  regla,  cuando  se  trata 
de  leyes  sabias  y  buenas. 

7? — La  minoridad,  la  mayoridad,  la  pubertad,  la  demencia,  son 
estados  enteramente  independientes  de  la  voluntad  de  las  personas, 
y  que,  por  consiguiente,  están  enteramente  afectados  por  los 
cambios  que  sobrevienen  en  la  lejislacion. 

"Las  leyes,  dice  M.  Blondeau,  determinan  en  qué  circunstancias 
un  individuo  es  capaz  de  administrar  sus  derechos,  o  de  cumplir 
las  obligaciones  impuestas  á  otros  individuos  (por  ejemplo,  en  caso 
de  minoridad,  de  ausencia  ó  de  demencia,)  y  las  que  establecen,  en 
el  interés  de  los  incapaces,  medidas  de  conservación,  deben  recibir 
una  aplicación  inmediata.  f 

Así,  el  individuo  que,  en  virtud  de  la  ley  antigua,  había  dejado 
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de  ser  considerado  como  menor,  vuelve  á  ser  considerado  como  tal, 
si  la  ley  nueva  ha  retardado  la  época  de  la  mayoridad,  y  él  no  ha 
llegado  todavía  á  la  edad  determinada  por  esta  ley." 

Gomo  se  vé,  no  es  solo  sobre  alguno  de  los  efectos  de  la  calidad 
de  mayor  ó  menor,  sobre  ciertas  consecuencias  de  esta  calidad,  que 
el  lejislador  puede  influir  con  sus  modificaciones,  es  la  calidad  en 
sí  misma  que  puede  cambiarla. 

Así,  el  menor  se  hace  mayor,  por  solo  haber  alcanzado  la  edad 
fijada  para  la  mayoridad  por  la  nueva  ley;  y,  lo  que  parece  menos 
razonable,  el  mayor  vuelve  á  entrar  en  el  estado  de  minoridad,  si  la 
edad  de  la  mayoridad  se  hubiese  alejado.  El  orden  público,  como 
actualmente  lo  entiende  el  lejislador,  seria  turbado,  si  individuos 
demasiado  jóvenes  todavia  para  administrar  sus  bienes,  continuasen 
gozando  de  una  capacidad  que  una  lejislacion,  reputada  mala,  les 
habia  acordado.  Esta  capacidad  sd  les  quita,  pues,  tanto  mas 
fácilmente,  cuanto  que  no  era  por  un  acto  personal  que  la  hablan 
adquirido.  Deben  resolverse,  por  la  aplicación  de  los  mismos 
principios,  las  cuestiones  que  puedan  siujir  relativas  á  la 
emancipación,  y  decir  con  Merlin  y  con  Proudhon,  que  si,  en  el 
momento  en  que  aparece  una  ley  que  aleja  la  edad  en  que  cesa  la 
tutela,  un  menor  se  encuentra  emancipado  por  alguno  de  los 
medios  que  ella  reconoce  y  autoriza,  el  beneficio  de  la  emancipación 
le  es  conservado;  pero  que  se  le  retira  en  el  caso  contrario,  es 
decir,  cuando  la  ley  nueva  no  admite  el  medio  que  la  ley  antigua 
autorizaba,  y  por  el  cual  la  emancipación  se  obtuvo. 

La  posición  del  incapaz,  6  a  quien  se  le  ha  nombrado  un  tutor 
judicial,  difiere  de  la  de  las  personas  que  han  alcanzado  á  su 
mayoridad,  ó  que  todavía  son  menores,  en  cuanto  el  estado  de 
estas  resulta  de  circimstanciaa  incontestables,  mientras  que,  para 
los  primeros,  ha  sido  necesario  que  la  autoridad  judicial  intervenga, 
constatando  los  hechos  y  declarando  sus  consecuencias  legales. 
¿Es  esta  declaración  un  obstáculo  para  que  la  ley  nueva  ejerza  su 
imperio,  como  lo  ejercía  sobre  el  estado  de  mayoridad  6  minori- 
dad? La  cuestión  debe  ser  resuelta  negativamente,  pero,  conviene 
entrar  á  este  respecto  en  algunas  esplicaciones.  , 

Supongamos  que  un  estado  mental  determinado  se  considerase  / '  í 
suficiente  para  pronunciar  la  interdicción  de  un  indiWduo,  ó  para//  / 

/// 
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hacerle  nombrar  un  tutor  jucLicial;  supongamos  que  una  sentencia 
haya,  en  efecto,  pronunciado  la  interdicción,  6  nombrado  un  tutor; 
la  lejislacion  cambia,  7  no  dá  á  este  6  á  aquel  grado  de  perturbación 
mental,  los  efectos  que  le  estaban  anteriormente  atribuidos;  segu- 
ramente no  se  deberán  mantener  las  medidas  anteriormente 
adoptadas,  y  los  individuos  á  quienes  ellas  afectaban,  deberán  ser 
colocados  en  la  situación  que  les  señala  la  ley  nueva.  Pero  este 
cambio  no  se  operará  con  derecho  perfecto.  Para  quitar  á  una  * 
sentencia  dada,  «u  autoridad,  será  necesaria  otra  sentencia,  que  la/ 
anule  6  la  modifique.  No  se  comprendería  que  cada  cual  pudiese 
de  esta  manera,  bajo  el  pretesto  de  que  la  lejislacion  ha  cambiado, 
considerar  como  nulos  y  no  producidos  los  actos  de  la  autoridad  , 
judicial.  I 

La  dificultad,  ha  sido  sometida  á  la  Corte  de  Casación;  ha  sido ' 
examinada  por  los  jurísconsultos,  y  ha  recibido  distintas  solucio- 
nes. La  que  yo  adopto  es  tomada  de  M.  Merlin. 

Se  sabe  que  en  otra  época  la  prodigalidad  era  una  causa  de  I 
interdicción;  el  Código  Civil  solo  aatoriza  á  nombrar  al  pródigo  un  ' 
tutor  judicial.  Se  ha  preguntado  cual  debia  ser  su  inñuencia  sobre  * 
las  sentencias  pronunciadas  antes  de  su  promulgación,  y  que  habian  ! 
declarado  incapaces  á  los  pródigos. 

Nadie  ha  dudado  que  el  incapaz  tuviese  derecho  de  pedir  que 
BU  posición  fuese  rejida  con  arreglo  á  la  ley  nueva,  y  de  promover 
un  juicio  que  convirtiese  la  interdicción  en  el  nombramiento  de  , 
un  tutor. 

Pero  algunos  han  c'reido  que  la  conversión  se  operaba  por  si 
misma,  y  por  el  solo  efecto  de  la  ley. 

Otros  han  creido  que  la  interdicción  dejaba  de  existir;  que  el 
incapaz  volvia  á  entrar  en  el  ejercicio  de  sus  facultades,  salvo  el 
derecho  de  pedir  el  nombramiento  de  im  tutor. 

El  señor  Merlin  no  adopta  ni  uno  ni  otro  sistema,  y  demuestra! 
con  razón,  que  puede  hacerse  cesar  la  interdicción,  invocando  la  a  | 
disposiciones  del  Código;  pero  que,  para  esto,  es  necesario  dirijirsi  ¡ 
á  los  tribunales,  que  procederán  conforme  á  la  ley  nueva,  y  qu^  ! 
obrarán,  en  esto,  de  una  manera  análoga  á  lo  que  se  hace  en  el  casik  I 
en  que  cesando  las  eausas  de  interdicción,  que  el  interdicto  es  levan4  I 
tado.  No  debe  temerse  que  el  incapaz  descuide  el  invocar  lasl  1 
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disposicioneB  que  le  libran  de  la  sitnacioii  en  que  está  colocado, 
j  que  se  mantenga  una  interdicción  pronunciada,  por  causas  que 
yo  no  puedan  producirla.  El  interés  del  incapaz  responde  de  su 
diligencia.  Cuando  mas,  si  permanece  inactivo,  el  inconveniente 
no  será  mas  grave,  que  si  un  incapaz,  por  causa  de  demencia,  no 
pidiese  se  le  restituyese  el  goce  de  sus  derechos,  cuando  la  demen- 
cia hubiese  desaparecido. 

He  concluido  lo  que  tenia  que  decir  sobre  el  efecto  de  las  leyes 
que  se  refieren  al  estado  de  las  personas. 

Veamos  ahora  hasta  que  punto  pueden  afectar  á  los  derechos 
adquiridos,  y  á  las  espectativas,  conferidas  autes  de  su  publicación, 
las  leyes  que  rigen  las  cosas. 

Para  dar  á  sus  teorias  mas  precisión  y  claridad,  los  juriscon- 
sultos han  dividido  y  subdividido  los  derechos  y  las  espectativas, 
con  razón  de  las  causas  que  los  producen.  Así,  M.  Merlin,  exa- 
mina el  efecto  de  las  leyes  nuevas:  1?  sobre  los  contratos  ante- 
riores, tanto  lucrativos  como  á  título  oneroso;  2?  sobre  los  cuasi- 
contratos; 3?  sobre  los  testamentos;  4?  sobre  las  sucesiones 
dejadas  áb-vvtestato.  Distingue  en  seguida,  entre  la  validez  y  la 
eficacia  intrínseca  de  los  contratos, — su  forma  probativa, — sus 
efectos, — sus  consecuencias — las  causas  de  rescisión — las  causas  de 
disolución, — de  revocación  ó  de  reducción, — la  confirmación  ó 
ratificación. 

Al  recorrer  este  cuadro,  el  gran  jurisconsulto  derrama  los 
tesoros  de  su  erudición,  y  despliega  toda  la  fuerza  de  su  dialéctica, 
y,  sin  embargo,  el  espíritu  no  se  satisface  completamente.  Acep- 
t<ando  cada  una  de  las  soluciones,  no  se  vé  el  vínculo  que  las  une. 
Las  cosas  que  están  colocadas  en  categorías  diferentes  se  confun- 
den, los  rasgos  que  las  distinguen  estañ  indicados  de  una  manera 
penible  y  á  veces  oscura,  de  manera  que,  la  atención  mas  seria,  no 
basta  para  comprenderlos. 

Por  ejemplo,  nada  menos  claro  que  la  distinción  entre  las 
consecuencias  y  los  efectos  de  los  contratos. 

M.  Blondeau,  M.  Meyer,  M.  Merlin  y  M.  Dalloz,  la  adoptan; 
pero,  de  acuerdo  en  esto,  cesan  de  entenderse  desde  que  es  nece- 
sario decir  en  que  difiere  el  efecto  de  la  consecuencias,  y  aún  mas, 
Oui^ndoes  necesario  hacer  la  aplicación  de  su  teoria  á  casos  prácticos, 
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M.  Blondeau  se  espresa  en  estos  términos:  '*Con  respecto  á  los 
contratos  es  necesario,  ante  todo,  distinguir  sus  verdaderos  efectos 
de  sus  consecueticias  accidentales;  es  decir,  los  derechof*  ú  obliga- 
ciones que  las  partes  han  pretendido  crear  positivamente,  de 
ciertos  derechod  ú  obligaciones,  que  el  legislador  puede  hacer 
nacer  con  motivo,  6  por  razón,  de  la  situación  legal  en  que  las 
partes  se  han  colocado  voluntariamente.  Las  disposiciones  que 
conciernen  á  estas  dos  clases  de  derechos  ú  obligaciones  se  en- 
cuentran, quizá  muy  ma],  reunidas  j  confundidas  en  la  mayor 
parte  de  los  códigos,  y  en  los  tratados,  bajo  los  títulos  particu- 
lares consagrados  á  las  diferentes  clases  de  relaciones  que  nacen 
de  los  contratos  ú  otros  hechos  autoritativos. 

'*Las  disposiciones  de  la  primera  especie  son  simples  interpreta- 
ciones de  la  voluntad  de  los  particulares:  el  lejislador  espresa  qué 
intención  debe  suponerse  á  las  partes  contratantes,  cuando  ellas 
han  declarado  formal  tal  contrato,  ó  cuando  ellas  se  han  servido  de 
tal  6  cual  espresion. 

<'E1  objeto  de  estas  disposiciones  es  principalmente  facilitar  á 
los  jueces,  el  trabajo  de  la  interpretación,  y  de  evitar  lo  arbitrario. 
Ellas  sirven,  además,  para  disbribuir  la  pérdida,  cuando  las  partes 
contratantes  alegan  intenciones  contradictorias,  y  que,  en  efecto, 
sus  voluntades,  á  pesar,  del  acuerdo  aparenta,  espresado  en  el 
acto,  parecen  no  estar  conformes,  ó  que  su  intención  común  es,  al 
menos,  incierta.  Es  necesario  decidirse  en  est^e  caso,  á  ejecutar  el 
contrato  conforme  á  ciertas  intenciones  que  se  presumen,  á  menos 
qne  no  se  prefiera  declararle  absolutamente  nulo,  lo  que  traeria,  á 
menudo,  los  mas  graves  inconvenientes. 

''Sentado  esto,  cuando  una  ley  nueva  adopta,  para  ciertos  actos, 
una  interpretación  diferente  de  la  que  había  admitido  la  ley  prece- 
dente, es  decir,  cuando  ella  establece  otras  presunciones  relativa- 
mente á  la  voluntad  de  los  particulares,  es  evidente  qne  esta  ley 
no  puede  apKcarse  á  los  actos  que  han  tenido  lugar  antes  de  su 
promulgación. 

"No  es  que  la  interpretación  consagrada  por  la  ley  antigua  no 
pueda  ser  falsa,  aún  con  relación  á  los  actos  pasados  bajo  su  impe- 
rio, pero  entonces  esta  ley  habrá,  aun  que  con  retardo,  regido  las 
esperanzas  de  las  partes  contratantes • 
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"Si  se  cambiaran  arbitrariamente  los  efectos  de  las  convenciones, 
es  evidente  que  la  facultad  de  contratar  no  podria  considerarse 
sino  como  un  engaño;  la  carrera  de  las  especulaciones  se  cerraría, 
y  toda  industria  se  estinguiria  pronto.  ¿Qué  motivos  podrían 
alegarse,  entonces,  para  justificar  tan  graves  inconvenientes? 

"Ninguno 

"Las  obligaciones  6  los  derechos  que  son  el  objeto  de  la  segunda 
especie  de  disposiciones,  pertenecen  menos  á  los  contratos  que  á 
acontecimientos  accesorios,  producidos  en  lasdrcunstandaB  en  que 
los  contratos'habian.  colocado  á  las  partes;  solamente  se  puede 
decir  que  el  efecto  de  estos  acontecimientos  se  modifica,  según  la 
relación  establecida  entre  las  partes,  por  tal  ó  cual  contrato. 

"Las  obligaciones  6  los  derechos,  de  que  se  trata  son  llamados 
por  Bentham  derechos  ú  obligaciones  adjetices, 

"Cuando  se  trata  de  derechos  ú  obligaciones  de  esta  naturaleza, 
como  los  particulares  no  han  debido  fundar  ninguna  esperanza, 
porque  los  acontecimientos  accesorios  de  que  dependen  son 
inciertos  y  casi  siempre  imprevistos;  como  el  lejislador  en  las 
disposiciones  relativas,  á  estos  derechos  ú  obligaciones,  menos  se 
ocupa  de  reglamentar  el  resultado  de  la  convención,  que  los  resul- 
tados de  ciertos  acontecimientos  nuevos,  (considerándolos  en  la 
hipótesis  en  que  la  convención  ha  colocado  á  las  partes),  las  leyes 
nuevas,  en  todas  las  cuestiones  que  suponen  un  acontecimiento  de 
esta  especie,  realizado  después  de  su  publicación,  deben  aplicarse, 
aún  á  las  relaciones  formadas  bajo  la  ley  antigua.  En  efecto,  en 
esta  materia,  el  lejislador  no  tiene  otro  objeto  que  repartir,  de  la 
manera  menos  funesta,  las  pérdidas  que  sobrevengan,  con  motivo 
de  tales  6  cuales  contratos,  pero  que  no  son  un  efecto  necesario 
de  ellos  mismos. 

M.  Merlin,  como  ya  lo  he  dicho,  cree  en  la  distinción  entre  las 
consecuencias,  y  los  efectos-,  lo  dice  formalmente,  y  en  seguida  añade: 
"Lo  que  nosotros  llamamos,  con  M.  Blondeau,  efectos  y  eonsecuevín 
.  das,  M.  Meyer  llama  consecuencias  inmediatas  y  necesarias^  y  resvl- 
i%dos  6  consecuencias  accidentales  y  lejanos  (lo  que  viene  á  ser  mas 
¿  menos  lo  mismo),  y  hé  aquí  de  que  manera  distingue  uum  de 
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otras:  ''Las  consecuencias  necesarias  6  inmediat-as  son  aquellas 
'*  que  derivan  de  la  naturaleza  misma  del  acto,  6  del  ejercicio  del 
*'  derecho,  sin  las  cuales  no  tendría  efecto  alguno:  las  consecuen- 
"  das  accidentales  ó  lejanas,  son  aquellas  que  tienen  lugar  con 
"  motivo  de  esta  ejecución,  pero  que  no  son  indispensables  para 
"  obtener  el  efecto  de  la  obligación.  En  un  contrato  de  venta, 
"  la  entrega  de  la  cosa  vendida,  el  pago  del  precio,  7  las  acciones 
*'  del  comprador  como  del  vendedor,  son  sus  consecuencias  inme- 
''  diatas  7  necesarias;  el  derecho  de  anular  la  venta  en  virtud  de 
**  un  pacto  de  retroventa  ligado  á  este  contrato,  lo  es  igualmente; 
*'  pero  la  rescisión,  por  causa  de  lesión,  no  seria  sino  una  conse- 
^*  cuencia  accidental  7  lejana,  porque  ella  no  es  inherente  al  con- 
"  trato,  que  puede  ser  ejecutado  completa  7  enteramente,  sin 
"  que  ha7a  obstáculo  por  la  lesión." 

''Para  dar  á  los  términos  transcritos  mas  arriba,  continúa  M. 
Merlin,  toda  la  latitud  en  que  M,  Me7er  los  toma,  diremos,  de 
acuerdo  con  ál,  que  se  deben  considerar  como  consecuencias  7  efectos 
del  contrato,  7  por  consiguiente  someterlo  ¿  la  le7  nueva,  todo  lo 
que  sucede  en  la  época  del  contrato,  que  no  tiene  una  causa  inhe- 
rente al  contrato  mismg." 

Hé  ahi,  7a,  la  manifestación  de  cierto  desacuerdo;  pero  cuando 
M.  Merlin  examina  los  ejemplos  á  los  cuales  M.  Me7er,  7  el  mismo 
M.  Blondeau,  hacen  la  aplicación  de  sus  doctrinas,  está  en  oposi- 
sicion  capital  con  ellos. 

"Pronto  veremos,  dice  luego,  que  este  ejemplo  (el  de  M.  Me- 
7er),  es  mal  escogido,  7  que  teniendo  la  acción  de- lesión  su  causa 
en  el  contrato  mismo,  al  cual  está  adherida,  7  que  desde  su  princi* 
pió  lo  hace  susceptible  de  rescindirse,  cuando  la  le7  del  tiempo  del 
contrato  la  admite,  no  es  sino  según  la  Ie7  del  contrato,  que  ella 
debe  ser  admitida  6  rechazada." 

Dice  mas  adelante:  "Mr.  Blondeau  cita  como  ejemplo  de  las 
consecuencias  del  contrato  la  obligación  de  garantir,  en  caso  de  par- 
tición, la  de  sufrir  la  reducción  del  arrendamiento  en  caso  de  des- 
trucción de  una  cosecha  entera^  la  de  sufrir  la  pérdida  de  la  cosa  cuando 
se  incurre  en  mora  para  entregarla^  la  de  ejecutar  el  reembolso  en  caso 
de  restitución  de  capitales  vinculados',  7  agrega,  que  no  se  debe  colo- 
car entre  los  efectos  de  que  venimos  hablando,  la  revocación  de  las 
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donadoneSy  porque  sobrevengan  hijos,  porque  en  esto  no  hay  sino 
restricción  en  la  facultad  de  dar,  ó  interpretación  de  la  voluntad 
del  donante,  pero,  si  la  revocación  por  motivo  de  ingratitud, 

"Estamos  de  acuerdo  con  Mr.  Blondeau,  sobre  algunos  de  estos 
ejemplos,  pero  no  lo  estamos  respecto  á  todos." 

Mr.  Merlin  indica,  en  seguida,  los  casos  sobre  que  su  opinión  es 
la  misma  que  la  de  Mr.  Blondeau,  y  los  casos  en  los  cuales  está  en 
oposición.  Los  últimos  son  los  mas  numerosos,  porque  M.  Mer- 
lin piensa  que  es  necesario  considerar  como  efectos  del  contrato,  y 
no  solamente  como  consecuencias^  1,?  la  obligación  de  sufrir  la  pér- 
dida de  la  cosa,  cuando  se  incurre  en  mora  para  la  entrega,  ^?  la 
chligacion  de  sufrir  la  reducción  del  arrendamiento,  en  caso  de  des- 
tmccion  de  una  cosecha  entera;  5?  la  obligación  de  garantir  en  caso 
de  partición. 

Mr.  Blondeau,  al  publicar  de  nuevo  en  el  Tliemis  su  disertación, 
ha  reconocido  la  justicia  de  las  observaciones  de  Mr.  Merlin. 

"He  citado,  dice,  como  ejemplo  de  obligaciones  semejantes 
(simples  consecuencias  de  los  contratos):  la  obligación  de  garantir, 
en  caso  de  partición;  la  de  sufrir  la  disminución  del  arrendamiento, 
en  caso  de  pérdida  de  una  cosecha  entera;  la  de  sufrir  la  pérdida 
de  la  cosa,  cuando  se  incurre  en  mora  para  su  entrega,  y  ñnal- 
mente,  la  de  hacer  el  reembolso,  en  caso  de  devolución  de  capitales 
vinculados;  en  una  nota  habia  agregado  que  la  revocación  de  las 
donaciones,  á  causa  de  sobrevenir  hijos,  no  debia  considerarse 
como  una  simple  consecuencia;  y  que  esto  es  completamente  distin- 
to de  la  revocación  á  causa  de  ingratitud.  Adoptando  mi  distin- 
ción de  los  efectos  y  las  consecuencias  de  los  contratos,  el  autor 
del  Repertorio,  (M.  Merlin)  ha  dicho  que  estaba  de  acuerdo  con- 
migo sobre  algunos  de  los  ejemplos  que  presenté  para  espliearla, 
pero  que  no  podia  estarlo  con  todos.  Reconozco,  con  franque- 
za, que  hubo  error  de  mi  parte  en  cuanto  se  refiere  á  la  obligación 
de  sufrir  la  disminución  del  arrendamiento  por  causa  de  la  des- 
trucción completa  de  la  cosecha.  Yo  mismo  no  me  esplico  como 
pude  cometer  ese  error.  En  cuanto  á  la  obligación  de  sufrir  la 
pérdida  en  caso  de  mora,  me  parece  que  ofrece  mas  dificultad,  y 
las  observaciones  de  M.  Merlin  al  respecto,  lo  mismo  que  las  que 
tienen  por  objeto  la  revocación,  por  motivos  de  ingratitud,  exigi- 
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rian  una  larga  discusión.    Yolveré  sobre  ellas  en  otra  ocasión.'' 

Espero  que  nadie  supondrá  que  he  procurado  poner  á  M.  Blon- 
deau  en  contradicción  consigo  mismo,  6  hacer  resaltar  los  errores 
que  se  le  hubiesen  escapado.  Una  idea  semejante,  seria  incom- 
patible con  el  respeto  que  tengo,  desde  hace  mucho  tiempo,  por  el 
carácter  y  el  talento  de  M.  Blondeau. 

Mi  único  propósito  ha  sido  mostrar  que  las  teorias  de  los  ju- 
risconsultos, que  estamos  acostumbrados  á  considerar  como  nues- 
tros maestro?,  no  han  alcanzado  la  perfección  deseable,  desde  que 
en  la  aplicación  presentan  tantas  ocasiones  de  error.  Puede  tam- 
bién hacérseles  otro  reproche:  les  fiílta  ciertamente  ostensión  y 
generalidad;  de  manera  que  se  vé  á  M.  Merlin  en  cada  caso  parti- 
cular que  examina,  obligado  á  lanzarse  en  largas  digresiones  y  á 
presentar  consideraciones  tan  numerosas  y  tan  variadas  como  las 
miterias  deque  trata.  To procuro,  como  lo  he  dicho,  presentar 
un  sistema  mas  completo  y  mas  propio  para  dar,  de  una  manera 
clara  y  pronta,  la  solución  de  cada  cuestión  que  pueda  nacer  en  la 
práctica. 

Con  todos  los  jurisconsultos,  pienso  que  deben  distinguirse  los 
derechos  adquiridos^  de  las  simples  espectativas;  pero  creo  que,  si  no 
ee  quiere  permanecer  en  la  vaguedad,  debe  decirse  con  precisión  y 
claridad  lo  que  debe  entenderse  por  las  palabras  derechos  adquiri- 
dos y  espectativas,  y  mostrar  en  qué  los  uuos  difieren  de  las  otras. 

Los  derechos  adquiridos  son  aquellos  que  pueden  ejercerse  actual- 
mente, es  decir,  aquellos  á  los  cuales,  sea  en  caso  de  agresión,  sea 
en  caso  de  resistencia,  el  poder  público  debe  protección,  tanto 
para  defenderlos  contra  los  ataques  de  terceros,  como  para  asegu- 
rar contra  los  terceros  todas  sus  consecuencias.  Las  espectativas^ 
por  el  contrario,  no  son  sino  gérmenes  de  derechos,  que  necesitan 
para  desarrollarsi  del  contacto  de  acontecimientos  ulteriores.  De 
ahí  resulta  que,  entre  el  dt*recho  y  la  espectativa,  existe  esta  doble 
diferencia:  el  uno  no  toipa  su  fuerza  sino  del  pasado,  el  otro,  debe 
ser  fecundado  por  el  porvenir;  el  derecho  puede  ejercerse  inmedia* 
tamente;  la  espectativa  no  es  susceptible  de  una  ejecución  actual 

Hablando  á  jurisconsultos,  no  es  necesario  decir  que,  cuando  se 
opone  un  término  al  ejercicio  de  un  derecho,  el  derecho  ya  no  tie- 
pe  una  existencia  cierta  y  actual;  que  cuando  un  derecho  está  sujeto 
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á  una  condición,  la  condición,  una  vez  cumplida,  tiene  efecto  retro- 
activo al  tiempo  en  que  se  formó  el  germen 'del  derecho;  y  que,  por 
tanto,  es  solo  la  legislación  en  vigencia  la  que  se  debe  consultar. 
Estas  son  nociones  tan  elementales,  cuya  aplicación  es  tan  fácil 
y  familiar,  que  basta  recordarlas  con  una  sola  palabra. 

Supongamos,  pues,  (y  pronto  veremos  lo  que  esta  hipótesis  tiene 
de  exacto);  supongamos,  decia,  que  una  ley  nueva  debe  tener  un 
efecto  distinto  sobre  los  derechos  adquiridos  antes  de  su  promul- 
gación, y  ios  que,  por  esa  época,  estando  todavia  en  el  estado  de 
espectativa,  no  hnn  adquirido  su  complemento  sino  bajo  el  imperio 
mismo  de  la  ley  nueva.  Admitida  esta  hipótesis,  es  necesario  esta- 
blecer la  diferencia  entre  los  unos  y  los  otros;  y  para  esto,  bosta 
colocar  en  primera  categoría  a'  aquellos  que  toman  únicamente  su 
origen  en  hechos  anteriores  á  la  ley  nueva,  y  colocar  en  segunda 
clase,  los  que,  por  el  contrarío,  no  existirían,  si  no  se  hubieran  pro- 
ducido, después  que  la  ley  se  ha  dictado,  ciertos  hechos,  si  ciertos 
actos  no  hubieran  tenido  lugar. 

Una  vez  hecha  claramente  la  separación,  y  bien  designados  los 
caracteres,  no  queda  mas  que  esponer  la  regla  aplicable  á  cada  uno 
especialmente.  Est^i  regla,  susceptible  de  algunas  modificaciones, 
puede,  desde  luego,  presentarse  en  estos  términos:  La  ley  nueva 
no  debe  arrebatar  el  derecho  que  se  tenia  adquirido  en  el  momento 
en  que  ella  aparece;  pero,  no  siempre  deja  de  tener  influencia  sobre 
aquello  que,  por  el  mismo  tiempo,  no  es  sino  una  mera  espec- 
tativa. 

Esta  fórmula  exi¿e  un  desenvolri miento  inmediato;  porque,  si 
^la  es  clara  y  precisa  en  la  primera  parte,  en  la  segunda  solo  pre- 
senta una  idea  vaga  y  complexa,  que  es  indispensable  esplicar  y 
analizar. 

Los  que  rechazan  la  aplicación  de  una  ley,  aunque  están  obliga- 
dos Á  reconocer  que  una  parte  de  los  hechos  sobre  que  apoyan  sus 
pretensiones,  se  han  producido  después  de  la  promulgación  de  la 
nueva  ley,  deben  ser  recibidos  mas  ó  menos  favorablemente,  según 
el  grado  de  interés  que  hayan  tenido,  desde  el  origen,  en  que  el 
cambio  de  legislación  no  cambiase  nada  de  la  perspectiva  que  lei 
estaba  ofrecida. 
Para  apreciar  este  grado  de  interés,  es  menester  emplear  un 
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medio,  qne  ya  se  ha  puesto  en  práctica,  cuando  se  trataba  de  las 
leyes  relativas  al  estado  de  las  personas.  Se  ha  visto,  efectiva- 
mente, que,  cuando  la  espectativa  nace  de  actos  emanados  de  la 
voluntad  misma  de  la  persona,  ó  á  los  cuales  esta  voluntad  ha  con- 
currido, ella  debe  conservarse  con  preferencia  á  la  espectativa  que 
nace  de  las  solas  disposiciones  de  la  ley,  6  de  los  actos  de  un  tercero. 
Esta  distinción  ha  sido  ya  esplicada.  He  demostrado  cuan  razo- 
nable es  suponer  que  cada  uno  se  cuide  tanto  mas  de  una  especta- 
tiva, que  él  mismo  se  ha  procurado,  por  sus  actos  personales  y 
voluntarios;  y  he  dicho* que  las  leyes  deben  destruir  tanto  menos 
las  esperanzas  concebidas,  cuanto  mas  caras  sean  á  los  que  las  con- 
cibieron. 

Aquí,  igualmente,  el  lejislador  deberá  respetar  las  espectativas 
nacidas  de  un  acto  de  la  volimtad  de  aquel  que  pretende  que,  mas 
tarde,  y  con  ayuda  de  nuevos  hechos,  ha  nacido  un  derecho  que 
le  favorece.  Por  el  contrario,  las  leyes  nuevas  rejirán  los 
acontecimientos  realizados  bajo  su  imperio,  aunque  estos  aconte- 
cimientos se  combinen  con  espectativas  nacidas  anteriormente, 
aunque  estas  espectativas  hayan  nacido  sin  el  concurso  personal  de 
aquel,  cuyo  derecho  es  necesario  apreciar. 

Pero  no  se  debe  dispensar,  á  todas  las  esperanzas  nacidas  de 
actos  personales,  de  aquel  que  pide  la  realización,  una  protección 
indeñnida  y  sin  discernimiento;  hay  aún,  á  su  respecto,  algunas 
distinciones  que  observar,  que,  aunque  delicadas,  son  ciertas,  y  que 
hay  que  tener  en  cuenta,  para  hacer  una  aplicación  intelijente  de 
la  regla  que  he  sentado. 

La  teoría  que  manda  respetar  ciertas  esperanzas  lejítimas,  reposa 
sobre  esta  idea  justa  y  «encilla:  que  en  el  momento  en  que  se  han 
formado  para  una  persona,  esta,  mirando  el  porvenir,  ha  pensado 
que  tales  6  cuales  acontecimientos  podrían  sobrevenir,  que 
producirían,  teniendo  en  vista  la  situación  en  que  se  encuentra, 
tales  ó  cuales  consecuencias;  que  esta  persona  solo  ha  obrado  en 
vista  de  estos  resultados,  y  que  ella  ha  pensado  que  le  serian 
asegurados,  esperando  el  caso,  sean  cuales  fuesen  los  cambios  que 
sufra  la  lejislacion;  que  no  habría,  en  una  palabra,  tomado  parte 
en  el  acto  á  que  hubiese  concurrido,  sin  la  perpectiva  de  ciertas 
ventajas  futuras.    No  se  quieren  destruir  estos  cálculos  y  turbar 
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estas  previsiones;  sin  embargo,  se  niega  á  la  ley  toda  influencia. 
Se  espresa  la  misma  idea,  diciendo  que  se  considera  que  las  partes 
han  transcrito  en •  su  contrato,  todas  las  disposiciones  de  la  ley, 
bajo  el  imperio  de  la  cual  ellas  han  obrado;  pero  esta  fórmula  me 
parece  ser  menos  precisa  que  la  que  yo  adopto.  Además,  la 
suposición  que  una  persona  ha  querido  asegurarse  para  siempre  la 
aplicación  do  la  ley  contemporánea  de  sus  actos,  no  debe  admitirse 
sin  medida.  Así,  primeramente^  si  existen  en  la  lejislacion 
contemporánea,  disposiciones  que  restrinjan  la  libertad  é  impongan 
penas  á  cualquiera  que  viole  sus  prohibiciones,  seria  absurdo 
suponer  que  cada  uno  ha  pretendido  reservarse  esta  posición,  y 
ponerse  al  abrigo  do  todo  cambio.  Por  consiguiente,  la  aplicación 
de  una  ley  nueva,  menos  severa,  se  hará,  sin  que  aquel  á  quien  la 
prohibición  soa  útil,  pueda  reclamar  la  sanción  de  la  ley  antigua. 

En  el  caso  contrario,  si  la  lejislacion  cambia  en  sentido  inverso, 
y  en  vez  de  esteiider  la  libertad,  mantiene  las  prohibiciones, 
estableciendo  una  sanción  mas  severa,  no  podrá  decirse  que  aquel 
que  ha  obrado  bajo  el  imperio  de  la  ley  antigua,  ha  pretendido 
reservarse  las  ventajas  que  le  acordaba,  y  mantenerse  en  el 
derecho  de  violar  sus  prohibiciones,  no  incurriendo  sino  en  la  pena 
fijada  en  ella.  Cuando  el  lejislador  hace  una  prohibición;  cuando 
ima  pena  ó  una  disposición  se  dicta  contra  los  que  la  infrinjen,  la 
facultad  de  violar  la  ley,  mediante  la  aplicación  de  un  castigo 
determinado,  no  puede  suponerse  que  ha  sido  el  objeto  de  las 
esperanzas  de  los  contratantes.  Tampoco  puede  creerse  que  una 
de  las  partes  haya  dicho:  Yo  me  propongo  contravenir  á  lo 
estipulado  en  el  tiempo  venidero,  cuando  me  plazca,  y  me  reservo 
el  derecho  de  no  tener  que  sufrir  otra  pena  que  la  que  está  estable- 
cida hoy.  A  menos  que  exista  una  estipiüacion  espresa,  en  el  caso 
que  sea  posible,  es  menester  rechazar  la  idea  de  una  transacción 
semejante,  que  consistiria  en  buscarse  los  medios  de  desconocer  las 
obligaciones  legales.  Obedecer  á  la  ley  y  ejecutar  sus  prescripcio- 
nes es  un  deber;  el  qua  falte  dibi  sufrir  las  consecuencias  que 
establece  la  ley  vijente,  en  el  momento  en  que  la  infracción  se 
comete. 

En  segundo  hif/ar,  se  concibe  que  el  que  practica  un  acto 
y  se  ocupa  de  sus  consecuencias  futuras,  tiene  la  intención  y 
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la  Tolxmtad  de  someterlo  á  la  lejislacion  existente,  aunque  ellas 
sean  accidentales,  es  decir,  aunque  acontecimientos  nuevos  les 
hayan  dado  origen;  pero  esta  intención  y  esta  voluntad  no  son, 
sin  embargo,  verosímiles,  sino  durante  un  periodo  determinado, 
que  conviene  hacer  conocer  bien.  Cuando  tiene  lugar  un  acto  de  la 
vida  civil,  relativo  á  los  derechos  que  tenemos  sobre  las  cosas,  con 
frecuencia  crea  entre  nosotros  j  los  terceros,  con  respecto  á  esas 
cosas,  relaciones  que  no  son  sino  transitorias.  Es  razonable,  que 
mientras  duren  esas  relaciones,  las  consecuencias  del  acto  primi- 
tivo sean  regidas  por  la  antigua  lejislacion,  y  estf^n  independientes 
de  la  ley  nueva  porque,  aquel  es  el  espacio  de  tiempo  que  verosí- 
milmente han  comprendido  nuestras  previsiones.  Pero,  suspen- 
der por  mas  largo  tiempo  las  innovaciones,  seria  exagerar  lo  que 
tiene  de  efectivo  y  de  útil,  el  principio  de  la  no-retroactividad; 
sería  estenderle  á  consecuencias  demasiado  lejanas.  Tal  vez  no  se 
comprenderá  que  hay  lugar  para  apreciar  los  efectos  de  un  acto, 
cuando  las  relaciones  que  él  ha  creado,  han  llegado  á  su  termino: 
porque  efectivamente  parece  que  ya  no  hay  otras  consecuencias 
posibles.  Sin  embargo,  la  esperiencia  diaria  demuestra,  que 
después  que  las  relaciones  que  un  acto  6  un  hecho  han  producido, 
han  dorado  el  tiempo  que  se  habia  previsto,  quedan  todavia  huellas 
que  afectan  la  situación  de  aquellos  entre  quienes  existieron  esas 
relaciones,  y  es  sobre  este  estado  que  la  antigua  lejislacion  no  debe 
tener  imperio  alguno. 

Asi,  si  una  locación  se  hace  por  un  tiempo  determinado;  mientras 
ella  dure,  la  ley  en  vigencia  el  dia  del  contrato  regirá  los  derechos 
de  las  partes;  pero  si  el  locador  permanece  en  posesión  del  objeto 
locado,  al  tiempo  en  que  su  arrendamiento  concluye,  la  ley  vigente 
en  ese  momento,  será  la  regla  aplicable  á  los  derechos  respectivos 
que  pudieran  nacer  de  esta  situación. 

En  tercer  lugar ^  cuando  una  ley  nueva  exijo,  para  la  conservación, 
para  el  ejercicio  de  un  derecho,  el  cumplimiento  de  una  formalidad 
que  depende  entera  y  esclusivamente  de  la  voluntad  de  aquel  á 
quien  esta  formalidad  se  impone,  esta  ley  debe  aplicarse  á  las 
espectativas  y  aun  á  los  derechos  que  existian  antes  de  ella. 

Hay  para  ello  una  doble  razón. 

Desde  luego,  cuando  se  trata  de  formas,  siempre  debe  obser« 
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Tarse  la  ley  en  vigencia  en  el  momento  en  que  se  llenan.  Además, 
el  ataque  á  los  derechos  es  bien  insignificante,  desde  que  éí  consiste 
solamente  en  la  obligación  impuesta  á  aqueUos  que  gozan  de  esos 
derechos,  de  llenar  una  formalidad  fácil,  sin  reportar  por  ello 
ningún  inconveniente. 

Sena  llevar  á  una  exageración  ridicula  el  respeto  por  el  principio 
dela'no  retroactividad,  si  se  le  estendiese  á  una  hipótesis  en  que  la 
aplicación  inmediata  de  la  ley  nueva  es  tan  poco  perjudicial. 

En  cuarto  lugar,  cuando,  bajo  el  imperio  de  una  ley  nueva,  so 
produce  un  acto  6  un  hecho  que  ella  autoriza,  y  que  demuestra  6 
indica  la  intención  de  renimciar  á  los  derechos  adquiridos  bajo  la 
legislación  precedente,  esta  manifestación  debe  producir  su  efecto. 
En  este  caso,  no  es  la  ley  nueva  la  que  retroacciona,  es  la  yoluntad 
privada  que  obra  sobre  las  cosas  de  que  puede  disponer. 

Salvo  esas  escepciones,  la  regla  es  absoluta  y  general.  Así, 
resumiendo  la  doctrina  de  la  que  he  presentado  la  esposicion  y  la 
justificación,  la  formulo  en  estos  términos. 

Una  legislación  nueva  no  tiene  influencia  sobre  los  derechos 
adquiridos  en  el  momento  en  que  ella  entra  en  vigor. 

No  puede  tampoco  afectar  á  las  simples  espectativas,  cuando 
ellas  son  nacidas  de  actos  6  de  hechos  emanados  de  la  voluntad  de 
aquellos  que  reclaman  su  mantenimiento  y  su  realización. 

Ella  destruye  los  otros  por  su  sola  aparición. 

Entre  el  derecho  adquirido  y  la  espectativa,  la  distinción  es 
fácil  de  comprender.  No  hay  mas  derecho  adquirido  en  el  mo- 
mento en  que  aparece  una  ley,  que  aquellos  en  cuya  formación 
ningún  hecho  posterior  entra  como  elemento,  salvo  lo  que  se  ha 
dicho  sobre  el  término  y  la  condición. 

La  protección  acordada  á  las  espectativas  de  la  primera  clase  y 
aun  á  los  derechos  adquiridos,  no  es  absoluta  y  sin  escepdon. 

Ella  no  debe  ser  acordada  al  que  haya  violado  la  prohibición  de 
la  ley,  y  que  pretenda  no  estar  sujeto  sino  á  la  prescripción  esta- 
blecida por  la  antigua  legislación.  La  ley  que  debe  aplicarse  es  la 
que  está  en  vigencia  en  el  momento  en  que  tiene  lugar  la  inñuc* 
cion,  tanto  en  el  caso  en  que  ella  sea  mas  severa,  como  en  el  caso 
en  que  lo  sea  menos. 

Cuando  los  actos  6  los  hechos  voluntarios  son  de  una  naturaleza 
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tal  qne  no  crean  relaciones,  sino  por  tiempo  determinado,  es  solo  á 
las  consecuencias  que  se  producen  en  este  periodo  que  puede 
estenderse  la  legislación  contemporánea  de  los  actos  ó  de  los 
hechos  primitivos.  Fuera  de  este  límite,  cada  hecho  es  apreciado 
según  la  legislación  bajo  la  cual  se  produce. 

Una  ley  nueva  puede  subordinar  el  ejercicio  ó  la  conservación 
de  un  derecho  al  cumplimiento  de  una  simple  formalidad,  depen- 
diente de  la  sola  voluntad  de  aquel  á  quien  ella  se  impone. 

Finalmente,  aquel  que  bajo  el  imperio  de  una  ley  nuera,  renun- 
cia espresa  é  implícitamente  al  derecho  que  habia  adquirido  bajo 
el  imperio  de  la  ley  antigua,  no  puede  quejarse  de  la  violación  del 
principio  de  la  no  retroacüvidad. 

La  esposicion  de  mis  ideas  no  seria  completa,  sino  añadiese 
algunas  palabras  sobre  la  aplicación  de  las  leyes,  que  determinan  la 
forma  esteríor  de  los  actos,  y  sobre  el  efecto  de  las  decisiones  judi- 
ciales pasadas  en  autoridad  de  cosa  juzgada. 

Guando  el  legislador  ha  trazado  la  forma  de  un  acto  6  de  una 
serie  de  actos,  y  estas  formas  han  sido  observadas,  es  evidente  que 
este  acto,  6  esta  serie  de  actos  son  válidos;  que  los  hechos  para  la 
constatación  de  los  cuales  se  han  prescrito  aquellos,  deben  consi- 
derarse constatados;  y  que  ima  ley  nueva  no  puede  hacer  irregular 
lo  que  se  ha  hecho  regularmente  antes  de  ella. 

Es  menester  notar  que  las  disposiciones  que  rigen  la  forma  est^ 
rior  de  los  actos,  no  se  limitan  á  permitir,  slqo  que  ordenan.  Mr. 
Toullier  las  llama  preceptivas,  No  hay  opinión  emitida;  no  se 
puede  elegir  entre  distintas  formalidades;  hay  obligación  estricta 
de  seguir  las  que  la  ley  prescribe.  Por  tanto,  el  que  las  ha  ejecu- 
tado ha  hecho  todo  lo  que  debia,  y  aun  todo  lo  que  podia.  Seria, 
pues,  tan  injusto  como  absurdo,  venir,  mas  tarde,  á  exigir  de  él  el 
cumplimiento  de  nuevas  formalidades.  Seria,  hasta  cierto  punto» 
castigarle  por  no  haber  previsto  los  cambios  legislativos,  y  por 
haber  obedecido  á  la  ley  á  que  estaba  sometido. 

Pero  no  debe  confundirse  la  forma  esterior  de  los  actos  y  su  poder 
como  comprobantes,  con  los  derechos  ó  las  espectivas  que  derivan 
de  los  hechos  <S  de  las  convenciones  que  esos  actos  constatan. 

Son  casos  esencialmente  diferentes,  y  los  unos  están  6  pueden 
ser  sujetos  á  reglas  que  no  rigen  á  los  otros. 


Digitized  by 


Google 


94  ÍÍTriiOS  PEELI14INAEES 

Por  ejemplo,  un  acto  del  estado  civil  está  revestido  de  las  for- 
malidades que  exige  la  ley  actual;  su  regularidad  no  podrá  jamás 
ser  contestada,  aunque  la  ley  viniese  á  cambiar.  El  prueba  el 
hecho  de  un  nacimiento,  de  una  defunción,  de  un  matrimonio,  y  el 
nacimiento,  la  defunción  ó  el  matrimonio,  quedarán  probados  para 
siempre  jamás,  sean  cuales  fuesen  los  cambios  de  la  legislación. 

En  cuanto  á  los  derechos  6  á  las  espectativas  creadas  por  'esos 
hechos,  no  es  de  ello  que  tratamos  ahora. 

Un  testamento  es  hecho  regularmente:— jamás  su  regularidad 
podrá  negarse;  pero,  teniendo  por  válida  su  forma,  no  se  prejuzga 
nada  sobre  el  efecto  de  las  leyes  nuevas  relativas  á  la  capacidad 
del  testador,  y  á  la  del  legatario,  ó  á  la  disponibilidad  de  los  bienes. 

Mr.  Meyer  ha  sostenido  que  una  ley  puede  cambiar  para  los 
hijos  naturales,  nacidos  antes  de  la  publicación,  la  naturaleza  de 
las  pruebas  de  filiación  que  exigia  la  ley  precedente.  Pero  Mr. 
Merlin  ha  refutado  esta  opinión  con  mucha  fuerza. 

Mr.  Dalloz  hace  notar  que  la  ley  de  14  floreal  año  XI  somete  á 
las  disposiciones  del  Código  Civil,  el  estado  y  los  derechos  de  los 
hijos  naturales  nacidos  antes  de  su  promulgación. 

La  observación  es  exacta,  pero  ella  solo  prueba  que  el  legislador, 
inducido  por  circunstancias  estraordinarias,  ha  dictado  una  dispo- 
sición retroactiva,  pero  ella  no  prueba  que  no  haya  retroactividad 
en  su  disposición. 

Además,  todo  lo  que  precede  se  aplica  también  á  un  procedi- 
miento que  se  componga  de  una  serie  de  actos,  como  á  los  actos 
aislados;  y  esto  es  igualmente  exacto,  ya  sea  que  los  actos  6  los 
procedimientos  tengan  por  objeto  constatar  hechos,  hacer  recono- 
cer derechos,  6  llegar  á  su  realización. 

Guando  los  derechos  son  reconocidps  pur  una  decisión  judicial, 
no  solamente  están  adquiridos,  sino  que  se  juzga  que  lo  están. 
Entonces  termina  la  controversia. 

En  todas  las  cuestiones  que  puede  presentar  el  principio  de  la 
no  retroactividad  de  las  leyes,  se  trata  de  saber  cual  es  la  ley  que 
debe  ser  aplicada.  Pero  cuando  ha  intervenido  una  sentencia,  ya 
no  es  posible  discutir  á  este  respecto,  porque  el  Juez,  aplicando 
una  ley,  ha  destruido  la  dificultad. 

En  un  caso  semejante,  no  es  necesario,  para  rechazar  la  aplica* 
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cion  de  una  ley  nueva,  invocar  el  principio  de  la  no  retroactividad; 
la  autoridad  de  la  cosa  juzgada,  crea  una  razón  perentoria,  á  la 
cual  se  debe  adherir.  Esto  es  de  tal  manera  cierto,  que  si  el  juez, 
por  error,  ha  aplicado  retroactivamente  una  ley  á  derechos  adqui- 
ridos antes  de  su  promulgación,  no  por  eso  deberá  sostenerse  7 
respetarse  menos  la.  decisión. 

Por  esto  jamás  ha  sido  resuelta  la  dificultad  por  los  jurisconsul- 
tos, cuando  han  procurado  averiguar  cual  es,  entre  dos  leyes  ante- 
riores á  la  sentencia,  la  que  debiera  ser  aplicada. 

Ellos  se  han  preguntado  solamente  si  una  ley,  publicada  despuea 
de  dar  una  sentencia,  podia  modificar  los  derechos  que  esa  senten- 
cia habia  conferido.  La  respuesta  no  es  dudosa.  La  sentencia 
forma,  dice  muy  bien  Mr.  Merlin,  para  las  personas  entre  las  cua- 
les se  pronuncia,  uua  especie  de  contrato:  üt  in  stipúlatione  con- 
traJkitur  itajudido  eontrahi.  Por  consiguiente,  los  derechos  reco- 
nocidos por  una  sentencia  son,  por  lo  menos,  tan  respetables  como 
aquellos  que  nacen  de  un  contrato.  ^""-— ~ 

Es  necesario  agregar  también  que  en  materia  criminal,  donde 
no  tienen  efecto  las  convenciones  entre  particulares,  donde  la  apli- 
cación de  las  penas,  es  independiente  de  las  voluntades  privadas, 
la  sentencia  tiene  un  efecto  análogo,  al  que  tienen  los  contratos  an 
materia  civil. 

En  consecuencia,  una  vez  pronunciada  la  condenación  en  última 
instancia,  la  disminución  de  la  pena  traida  á  la  legislación,  no 
puede  aprovechar  al  condenado  en  tanto  que  aproveche  á  aquel  que 
ha  cometido  un  crimen  igual  en  la  misma  época,  pero  que  todavía 
no  esté  juzgado. 

Eesumiendo,  y  como  ya  lo  he  dicho,  después  de  una  sentencia 
hay  derecho  adquirido,  derecho  proclamado  por  la  autoridad  públi- 
ca, y  por  este  doble  título,  está  fuera  del  alcance  de  leyes  posteriores. 

Si  la  teoría  que  acabo  de  esponer,  se  recomienda  por  su 
simplicidad,  ella  debe,  por  esto  mismo,  escitar  la  desconfianza. 
Comprendo  muy  bien  que  se  dude  que  con  la  ayuda  de  la  fórmida 
que  he  dado,  se  puedan  resolver  las  cuestiones  tan  distintas,  que 
nacen  de  la  aplicación  del  principio  de  la  no-retroactividad;  es  muy 
natural  que  antes  de  aceptarla,  se  quiera  someter  á  un  minucioso 
^xámen.    Yo  mismo  nó  me  he  atrevido  á  presentarla,  sino  despue^ 
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de  haber  hecho  numerosas  esperiencias,  después  de  haberla 
sometido  á  muchas  pruebas,  de  las  cuales  me  ha  parecido  que  saUa 
victorioso.  He  tomado  el  sabio  artículo  de  M.  Merlin,  le  he 
seguido  del  uno  al  otro  estremo;  he  examinado  casi  todos  los 
puntos  que  están  tratados,  y  he  encontrado  para  cada  uno  de  ellos^ 
una  solución  fácil  y  que  me  parece  jurídica,  sin  otro  auxilio  que 
las  reglas  que  he  sentado.  Este  resultado,  lo  confieso,  me  inspira 
alguna  confianza;  porque,  casi  siempre,  está  en  armonía  con  las 
opiniones  de  M.  Merlin;  y  cuando  se  aparta,  no  sé  si  exajero, 
creyendo  que  traigo  en  apoyo  de  mi  opinión,  graves  razones  é 
importantes  autoridades.  Quiero,  lo  mas  suscintamente  que  me 
sea  posible,  analizar  aquí  el  trabajo  estenso  á  que  me  ha 
arrastrado  la  comparación  en  que  he  creído  deber  entrar.  Esto 
será,  para  el  lector,  ó  la  justificación,  ó  la  condenación  de  mis 
ideas. 

1? — El  artículo  1097  del  Código  Civil,  que  declara  esencialmente 
revocables  las  donaciones  inter-vivos  que  se  hacen  los  esposos 
durante  el  matrimonio,  ¿puede  quitar  á  una  donación  hecha 
anteriormente,  el  carácter  de  irrevocabilidad,  que  le  habia  impreso 
la  convención? 

Eespondo  negativamente,  porque  la  propiedad  de  las  cosas 
donadas,  habia  sido  trasmitida  al  donatario,  desde  el  dia  de  la 
donación;  el  derecho  estaba  adquirido;  ningún  acontecimiento 
posterior  ha  concurrido  á  su  formación;  la  ley  nueva  ha  debido 
respetarlo. 

2? — Los  esposos  casados  antes  del  Código  Civil,  que  se  habian 
reservado  el  derecho  de  reformar  sus  convenciones  matrimoniales, 
y  aún  aquellos  que  habian  contratado  bajo  el  imperio  de  una 
lejislacion  que  autorizaba  semejantes  modificaciones,  ¿han  sido 
ellos  privados  de  esta  facultad,  por  la  aparición  del  artículo  1394 
del  Código  Civil,  que  prohibe  espresamente  todo  cambio  en  las 
cláusulas  de  un  contrato  de  matrimonio? 

En  estas  dos  hipótesis,  no  hay  transmisión  operada  ni  derecho 
adquirido;  pero  hay  una  espectativa,  nacida  de  un  acto  voluntario 
de  los  dos  esposos,  que,  por  consiguiente,  debe  ser  mantenida,  no 
obstante  la  prohibición  de  la  ley  nueva. 

3? — La  mujer  que,  en  los  países  sometidos  al  senatus-consultus 
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releiano,  hubiera,  antes  del  Código  Ciyil,  dado  caución  por  una 
deuda  contraída  por  un  tercero,  ¿puede  todavía  hoy  invocar  la 
escepcion  que  le  acordaba  el  senatus-consultus,  por  medio  de  la 
cual,  le  estaba  permitido  anular  su  compromiso? 

Debe  responderse  afirmativamente,  porque  la  espectativa  que  se 
presentaba  á  la  mujer  en  el  momento  en  que  se  obligaba,  de  poder 
romper  sa  compromiso,  resultaba,  para  ella,  de  an  acto  emanado  de 
su  voluntad. 

Sobre  estas  diversas  cuestiones,  yo  estoy,  desde  luego,  de 
acuerdo  con  M.  Merlín;  y  los  desenvolnmientos  que  él  dá  á  la 
solución  de  la  tercera,  ofrecen  tan  escelente  esplicacion  de  la 
distinción  que  he  establecido,  entre  las  espectativas  nacidas  de 
actos  voluntarios  de  las  partes,  y  la  que  está  formada  sin  este 
elemento,  que  creo  deber  reproducir  una  parte. 

M.  Meyer,  dá  á  la  aparición  del  Código  Civil,  el  efecto  de 
consolidar  la  caución  de  las  mujeres,  consentida  bajo  el  imperio  del 
senatusHxnsuUtts  veleiano. 

M.  Merlín,  que  no  participa  de  esta  opinión,  combate  los 
argumentos  sobre  los  cuales  está  fundada,  y  esplica  un  pasaje  de 
Barthole,  en  el  que  M.  Meyer  ha  tomado  el  ñiudamento  de  su 
doctrina.  Hó  aquí  el  pasaje  en  la  ley  9,  ff.  Bejustitia  etjure^ 
Aut  jus  qucBsitum  est  in  antiquá  lege;  tune  lex  antiquá  servanda, 
modo  lex  antiquá  trihtiat  jus  sine  aliquo  fado,  sed  ex  mera  et  pura 
volúntate  et  dispositione  legis,  et  sine  facto  et  ministerio  alicujus^ 
ut  in  dote,  doario,  et  aUisjurihus  ex  ipao  matrimonii  contraeti  jure 
competentibus,  sine  alio  Twminis  ministerio',  aut  vero,  ut  jus  quceratur, 
factum  Tíominis  desideratur,  7iec  jure  et  lege  jus  quceritur,  se  I  factum 
áli^uod  requiritur;  tune  iUa  lex  aut  eonsv^udo  servanda,  suh  quá  tale 
faetum  incidit. 

"Así,  dice  M.  Merlin,  según  Barthole,  los  derechos  que  la  ley 
confiere  por  su  sola  potestad,  y  sin  que  sea  necesario  ningún 
hecho  subsiguiente  del  hombre,  no  pueden  ser  rejidos  sino  por  la 
ley  bajo  cuyo  imperio  los  adquirieron;  y  es  por  esta  razón,  que  los 
derechos  nupciales  están  rejidos  por  la  ley  que  ha  presidido  al 
matrimonio. 

"Ninguna  dificultad  existe  sobre  esta  primera  parte  de  la  doctrina 
de  Barthole;  pero  sobre  la  segunda,  es  necesaria  una  esplicacion. 

13 
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"Si  para  consumar,  dice  este  jurisconsulto,  la  adquisición  de  tal 
ó  cual  derecho  que  ella  confiere,  la  ley  exije  un  acto  subsiguiente 
del  hombre,  el  derecho  no  se  ha  adquirido  hasta  que  ese  hecho  se 
produce,  y,  por  consiguiente,  no  es  sino  de  la  ley  del  tiempo  en 
que  el  hecho  tiene  lugar,  de  lo  que  el  derecho  depende. 

"Nada  mas  cierto,  cuando  se  trata  de  derechos  puramente 
legales^  y  á  los  cuales  no  se  mezclan  ni  convención  espresa  ni 
convención  tácita,  de  parte  de  las  personas  á  que  se  atribuye, 

"¿Qué  sucede,  por  ejemplo,  en  una  acción  de  retracto,  que,  por 
el  antiguo  derecho  consuetudinario  (droit  coutumier ),  estaba 
acordada  á  los  parientes  del  vendedor  de  un  inmueble,  y  por  la 
cual  podrían  hacerse  subrogar  al  comprador?  Es  evidente  que, 
para  ser  admitidos  al  ejercicio  de  esta  acción,  no  ha  bastado  á  los 
parientes  del  vendedor,  que  ella  les  fuese  presentada  en  su 
provecho,  bajo  el  imperio  de  la  costumbre  que  se  las  acordaba,  y 
que,  si  no  la  han  ejercido  antes  de  que  fuera  abolida  por  las  leyes 
nuevas,  la  han  perdido  para  siempre 


"Ahí,  en  efecto,  se  aplica  con  la  mayor  exactitud  el  principio 
de  Barthole:  utjus  quasratur  factum  hominis  desideratur, 

"Pero  si,  en  vez  de  un  derecho  purament-e  legal,  suponemos  un 
derecho^  á  cuya  atribución  coiuíurren,  á  la  vez,  la  voluntad  del 
lejislador  y  la  convención  de  las  partis,  ¿se  aplicará,  también  el 
principio  de  Barthole? 

"¿Y  cómo  podría  serlo?  No  lo  seria  ni  siquiera  en  la  forma  que 
la  ley  abre  á  la  parte  condenada  por  una  sentencia,  para  impugnarla, 
porque  esta  parte  y  su  adversario,  se  considera  que  han 
adoptado,  por  tm  cuasi-contrato,  antes  que  !a  sentencia  se 
hubiese  dictado,  los  medios  que  la  ley  acuerda  para  hacerla 
reformar,  á  aquel  de  los  dos  que  fuese  vencido." 

No  me  detengo  aquí  sobre  esta  última  opinión,  porque  ya  tendrá 
ocasión  do  ocuparme  de  ella,  mas  tarde;  esta  cita  no  tiene  mas 
objeto  que  mostrar  aue,  á  los  ojos  de  M.  Merlin,  el  principio  de  la 
no-retroactividad,  tiene  mas  6  menos  fuerza  y  estension,  según  que 
la  voluntad  de  las  personas,  haya  ó  no  haya  contribuido  i,  h^ 
formación  de  una  espectativa. 
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Pero,  M.  Merlin,  continuando  discutiendo  la  opinión  de 
M.  Mejer,  examina  una  cuestión,  á  la  cual  le  dá  una  solución, 
que  no  me  parece  en  harmonía  con  el  principio  que  ha  sentado  él 
mismo;  y  creo  que  es  útil  demostrar  en  qué  consist-e  su  error. 

"Ea  la  jurisdicción  del  Parlamento  de  Tolosa,  dice,  el  deudor 
á  quien  se  tomaba  una  propiedad  para  pago  de  sus  deudas,  por 
auto  ejecutivo,  y  sus  descendientes,  tenian  derecho,  durante  diez 
años  á  contestar  el  decreto,  es  decir,  á  despojar  al  adjudicatario, 
reembolsándole  el  precio  y  los  gastos  do  su  adjudicación,  lo  que 
constituia  á  la  vez  un  r*5tracto  legal  y  convencional;  legal,  en  cuanto 
era  la  ley  la  que  lo  habia  introducido;  convencional,  en  cuanto  que 
el  deudor,  confiando  en  los  recursos  que  la  ley  le  ofrecía,  conside- 
raba no  dejar  vender  su  propiedad,  6  mejor  dicho,  no  venderla  él 
mismo,  por  manos  de  la  justicia,  como  el  adjudicatario  consideraba 
no  adquirirla  sino  bajo  la  condición  resolutoria  de  la  revocatoria  de 
este  decreto.  De  este  doble  carácter  de  la  acción,  en  oposición  al 
decreto,  resultaba  evidentemente  que  una  ley  nueva  podia  bien 
hacerla  cesar  para  las  adjudicaciones  en  lo  sucesivo,  pero  no  podría 
privar  á  los  deudores  que,  espropiados  por  adjudicaciones  hechas 
precedentemente,  no  hubieran  ejercido  todavía  esa  acción. 

Sin  embargo,  fué  esto  lo  que  hizo  la  ley  de  25  de  Agosto  de 
1792,  pero  el  vicio  de  retroactividad  de  que  era  tachada,  fué  pronto 
esperimentado,  y,  el  12  do  Febrero  de  1793,  int:-ndno  otra  ley  por 
la  cual,  manteniendo  la  abolición  de  la  oposición  al  decreto,  dijo, 
art.  2,  que  esta  aholicion  no  tendria  su  efecto  sino  para  las  adjudi^ 
eaciones  posteriores  á  la  publicación  de  la  dicha  ley  del  26  de  Agosto 
de  1792;  y,  articulo  3,  que  los  antiguos  propietarios  de  los  bienes 
ejecutados  y  sus  descendientes  conservaban,  no  solamente  la  facultad 
de  seguir  el  juicio  en  los  procesos  ya  iniciados  antes  de  la  publicación 
de  la  mencionada  ley,  sino  también  la  facultad  de  entablar  su  demanda 
en  oposición  al  decreto,  contra  ¿as  adjudicaciones  anteriores  á  la 
ptiblicacion  de  la  misma  ley  de  25  de  Agosto  de  1792,  si  estaban  aún 
dentro  del  plazo  que  habia  sido  fijado  para  d  ejercicio  de  este 
derecho, 

«'Esta  ley  fué  seguida  de  otra  del  17  germinal  año  11,  que 
abrevió  el  piase  de  la  acción,  en  contestación  á  los  decretos  ante- 
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riores,  al  del  25  de  Agosto  de  1792,  y  declaró  que  ella  no  seria 
admitida  después  del  1?  vendimiario  año  III. 

"Esto  mismo  era  una  retroactividad,  porque  si  la  ley  puede 
acortar  el  plazo  de  un  retracto  puramentd  legal,  ella  no  tiene  el 
mismo  poder  con  respecto  de  un  retracto  á  la  vez  legal  y  tácita- 
mente convencional. 

"También  fué  ella  abrogada  por  la  ley  de  25  de  brumario  año 
VI,  motivada  en  que  ella  encei^raha  disposiciones  retroactivas J' 

La  autoridad  de  estos  testos  debe  apartarse  por  un  momento,  y 
es  menester  examinar  si,  en  principio,  la  1-y  que  abolíala  oposición 
al  decreto  (rabattemerU  de  decret),  tenia  realmente  un  efiscto 
retroactivo, 

M.  Merlin  está  oblijíado,  con  motivo  de  la  teoría  general  que  ha 
adoptado,  á  sostener  que  hay  de  la  parte  de  aquel  cuyos  bienes  son 
ejecutados  (decretes)  un  acto  voluntario,  un  consentimiento  tácito. 
Pero  eso  está  en  pugna,  no  solo  con  la  verdad  de  los  hechos,  sino 
también  con  los  términos  que  sirven  para  designar  la  operación 
que  despoja  al  propietario.  ¿Como  admitir,  con  la  esperiencia  que 
tenemos  cada  día,  de  la  resistencia  desesperada  que  oponen  las 
personas,  cuyos  bienes  son  embargados,  que  ellas  prestan  una 
adhesión  tácita  á  las  persecuciones  dirigidas  contra  ellas?  Es  fuera 
de  duda,  que,  sin  la  intervención  de  la  autoridad  pública  no  se 
conseguiría  arrancar  al  deudor  su  patrimonio;  se  sabe  que  rehusa, 
hasta  donde  le  es  posible,  su  concurso  y  su  consentimiento.  Así,  en 
la  legislación  antigua  se  llamaba  decreto  forzado  (deeret  forcé)  al 
procedimiento  por  cuyo  medio  se  llegaba  á  la  venta  de  los  bienes 
embargados  (saisis),  y  hoy  se  llama  espropiacion  forzosa^  (espropia" 
tion  forcee).  Así,  no  hay  necesidad  de  buscar  la  justificación  de  la 
opinión  que  sostenía  que  la  ley  que  abolía  la  oposición  al  decreto 
tenia  su  sello  de  retroactividad,  en  un  pretendido  consentimiento 
tácito  del  embargado.  Este  consentimiento  no  existe,  y  si  esta  opi- 
nión debiera  ser  seguida,  se  vería  uno  obligado  á  confesar  que  la 
distinción  de  M.  Merlin  es  falsa,  y  que  se  debe  uno  adherir  al 
modo  de  pensar  de  M.  Meyer. 

Además,  yo  no  hesito  en  decir  que  el  lejislador  de  1792  hubie- 
ra podido,  sin  retroacdonar,  declarar  abolida  la  oposición  al  decreto^ 
teniendo  en  vista  que,  la  espectativa  que  había  concebido,  en  el 
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momento  de  su  despojo,  la  persona  ejecuta  la,  no  había  nacido  de 
un  acto  de  su  voluntad. 

Si  se  quiere  uno  convencer  que  esta  solución  es  igualmente 
equitativa  7  jurídica,  que  se  compare  la  posición  de  aquel  que,  en 
ese  caso,  se  quejara  de  que  se  le  arrebataba  una  esperanza  legítima 
con  las  consideraciones  que  pueden  invocar  aquellos  de  que  se  ha 
tratado  en  las  tres  preguntas  precedentes.  El  esposo  que  ha 
hecho  6  recibido  una  donación  irrevocable;  aquellos  que  se  han 
casado  en  la  perspectiva  de  modificar  en  el  porvenir  sus  conven- 
ciones matrimoniales;  la  mujer  que  se  ha  obligado  como  fiador, 
tienen  el  derecho  de  decir:  Yo  no  habría  concurrido  á  la  donación 
sino  hubiera  sido  irrevocable;  no  habríamos  contraído  matrimonio, 
sino  hubiéramos  tenido  la  facultad  de  cambiar  sus  condiciones;  en 
fin,  70  no  me  habría  obligado  como  fiador,  sin  el  beneficio  que  me 
estaba  asegurado  de  anular  mi  compromiso. 

Nadie  puede  afirmar  que  ese  no  era  el  pensamiento  que  ani- 
maba á  los  esposos  ó  á  la  muger. 

¿Se  admitiría,  también,  que  aquel  CU70S  bienes  han  sido  ejecu- 
tados (decretes)  pretendiese  que  él  no  se  ha  dejado  despojar  de 
ellos,  simplemente  por  que  tenia  la  esperanza  de  recuperarlos? 
Indudablemente  nó.  El  adjudicatario  le  respondería:  El  acreedor 
embargante  teoiii  un  derecho  independíente  de  vuestra  voluntad,  lo 
ha  ejercido,  7  habéis  pBrmanecüo  pasivo;  no  os  es  permitido  argüir 
con  una  pretendida  intención,  que  ningún  acto  personal  7  volun- 
tario; ha  revelado  en  vos. 

¿Se  dirá,  acaso,  que  la  negación  de  pago  es  precisamenta  el  acto 
de  la  voluntad  del  deudor,  sobre  el  cual  se  ha  fundado  Ja  especta- 
tiva,  cu7a  realización  reclama?  Ha7  dos  respuestas  á  esta  objeción. 

La  primera  es  que,  el  que  no  paga  á  sus  acreedores,  está  ordi- 
nariamente en  la  imposibilidad  de  hacerlo,  7  no  resiste  volunta- 
riamente á  las  persecuciones;  la  segunda  es  que,  en  todos  los 
casos,  no  seria  admisible  alegar  ante  la  justicia,  que  no  ha  querido 
cumplir  sus  compromisos. 

To  reconozco  que  la  107  del  año  YI  co^isagra  un  sistema  dife- 
rente; pero,  se  sabe  que  en  esa  época,  por  un  movimiento  de 
reacción  mu7  natural,  se  exageraba  el  principio  de  lo  no-retroacti- 
vidad  que,  algunos  años  antes,  había  sido  tan  poco  respetado. 
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Por  otra  parte,  una  teoría  aventurada  en  una  ley,  no  ha  podido 
contenerlos  progresos  déla  ciencia,  y  no  seria  una  razón  peren- 
toria para  condenar  toda  teoría  nueva. 

4? — Cuando  un  matrimonio  ha  sido  contraído  bajo  el  imperio  de 
una  costumbre  que  acordaba  ciertas  ganancias  especiales  al  esposo 
superviviente,  ¿puede  el  superviviente  de  los  esposos  reclamarlas, 
aunque  su  cónyuge  haya  muerto  después  de  la  vigencia  del 
Código  Civil? 

Evidentemente  sí.  Habia,  para  cada  uno  de  los  esposos,  un 
derecho  adquirido,  subordinado  á  una  condición;  ó  al  menos  una 
espetactiva  ñindada  en  un  acto,  emanado  de  su  voluntad. 

5? — Cuando  los  derechos  de  los  esposos  están  subordinados  á  la 
naturaleza  mueble  ó  inmueble  de  los  bienes  ¿es  la  ley  que  estaba 
en  vigor  en  la  época  del  matrimonio,  ó  aquelia  que  existia  en  el 
momento  de  la  adquisición,  la  que  debe  ser  consultada  para  decidir 
si  los  bienes  son  muebles  ó  inmuebles?  Es  la  ley  que  estaba  en 
vigencia  en  el  momento  del  matrimonio. 

M.  Merlin,  no  hesita  en  dar  esta  solución  en  cuanto  á  los  bienes 
que  pertenecian  á  los  esposos,  cuando  se  celebró  el  matrimonio. 

El  reconoce  que  la  misma  opinión  debe  adoptarse  en  cuanto  ¿ 
los  bienes  que  han  adquirido  los  esposos  antes  del  cambio  de  legis- 
lación; pero  piensa  que,  para  aquellos  que  han  sido  adquiridos,  bajo 
el  imperio  de  la  legislación  nueva,  es  esta  la  legislación  que  debe 
servir  para  apreciar  su  naturaleza. 

Yo  no  puedo  admitir  esta  distinción.  Aún  en  este  caso  la  es- 
pectativa  de  cada  uno  de  los  esposos  habia  nacido  del  matrimonio, 
acto  de  su  voluntad,  combinado  con  el  estatuto  entonces  existente. 
¿Porque  negarles  la  realización  de  esperanzas  legítimas? 

Al  casarse  han  creido  que  una  determinada  especie  de  bienes 
entraría  en  comunidad,  estaria  sujeta  al  ejercicio  del  derecho  del 
superviviente,  y  contribuiría  á  los  gastos  del  viudo.  Es  menester 
que  estas  condiciones  se  cumplan,  que  estas  convenciones  tá- 
citas se  ejecuten. 

Un  auto  de  la  corte  de  casación  de  11  de  Noviembre  de  1818, 
ha  consagrado  esta  doctrina. 

Mr,  Merlin,  para  borrar  la  autoridad  de  esta  decisión,  hace 
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notar  que  los  objetos,  cuya  naturaleza  debe  aprecisrse,  habían  sido 
adquiridos  antes  de  la  publicación  del  Código  Civil. 

Esta  observación  es  justa,  pero  los  considerandos  del  auto  mues- 
tran que  no  es  la  fecha  de  la  adquisición,  lo  que  ha  servido  de 
motivo  determinante  para  la  corte;  y  que  su  resolución  no  habría 
sido  distinta,  aun  cuando  los  bienes  hubieran  sido  adquiridos  con 
posterioridad  á  la  publicación  del  Código. 

6? — El  marido  que,  pegun  la  ley  en  vigencia  en  la  ópoca  del 
matrimonio»  no  podía  vender  las  gaoanciales  del  común,  sin  el 
consentimiento  de  su  muger,  ¿ha  sido  el  investido  de  esta  fiícultad 
por  la  promulgación  del  artículo  1421  del  Código  Civil,  ó  por  lo 
menos  en  lo  que  se  relaciona  con  los  inmuebles  adquiridos  des- 
pués de  la  publicación  del  Código? 

Mr.  Merlin  responde  negativamente,  y  me  sorprende  que  las 
razones  que  dá,  no  le  hayan  determíuhdo  á  resolver,  de  una  mane« 
ra  distinta  de  como  lo  ha  hecho,  la  cuestión  precedente. 

7?  y  8? — Cuando  se  ha  celebrado  eventual  mente  un  contrato  de 
usufructo  antes  do  la  vigencia  del  Código  Civil,  y  que  continúa 
después  de  su  publicaciou,  ¿debe  decidirse,  según  el  artículo  601 
de  ese  Código,  ó  según  la  ley  anterior,  la  cuestión  de  saber  si  el 
usufructuario  está  ó  no  obligado  á  dar  caución? 

Cuando  un  contrato  de  usufructo  ha  empezado  antes  del  Código» 
y  ha  continuado  bajo  la  vigencia  de  esto,y  que  en  el  momento  de  su 
terminación  el  usufructuario  habia  vendido  los  productos  vencidos 
pero  no  percibidos  ¿cuál  es  la  ley  por  la  cual  debe  apreciarse  esta 
venta?  Es  claro  que  en  uno  y  otro  caso,  los  derechos  del  propie- 
tario, se  rigen  por  la  ley  en  vigencia  en  el  momento  de  la  constitu- 
ción del  usufructo;  la  espectativa  que  le  ha  conferido  el  acto  volun- 
tario de  ese  contrato,  no  puede  serle  arrebatada  por  los  cambios 
que  hubiese  introducido  el  Código  Civil. 

9? — Aquel  en  cuyo  provecho  se  ha  otorgado  un  arrendamiento 
antes  del  Código  Civil,  que,  por  consiguiente  podia  ser  espulsado 
por  el  que  adquiriese  el  inmueble  arrendado,  en  los  términos  de  la 
ley  etnptorem  ¿tiene  derecho  de  hacerse  mantener  en  la  posesión 
invocando  el  artículo  1743  del  Código  Civil,  cuando  el  que  ha 
adquirido  el  inmueble  y  quiere  espulsarlo,  no  lo  ha  comprado  sino 
después  de  la  publicación  de  ese  artículo? 
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La  corte  de  Dijon,  por  un  auto  de  29  prerial,  año  XTTT,  se  pro- 
nunció en  &yor  del  locatario. 

Ese  auto  se  apoya  en  que  el  comprador  no  puede  tener  mas 
derechos  que  los  que  le  confiere  el  Código  Civil,  desde  que  es  la 
ley  bajo  cuyo  imperio  ba  contratado;  que  esto  no  es  contestable, 
desde  que  el  no  ba  tomado  parte  en  ningún  acto,  en  ningún 
hecho  anterior;  que  especialmente  é\  ha  sido  estraño  a)  arrenda- 
miento; 

Quo  en  vano  se  diria,  que  aplicando  el  Código  Civil  á  un  arren- 
damiento anterior  á  su  publicación,  se  le  dá  efecto  retroactivo  en 
perjuicio  del  arrendatario; 

Que  no  se  trata  de  juzgar  los  derechos  del  arrendatarioy  sino  loe 
del  comprador.  • 

Estas  razones  son  aparentemente  ciertas,  pero  hay  un  argumen- 
to sin  réplica  á  fiívor  del  comprador. 

El  está  autorizado  á  decir:  Como  propietario,  tengo  él  derecho 
de  gozar  esclusivamente  de  la  cosa;  tengo  por  consiguient<e  el  dere- 
cho de  espulsar  á  cualquiera  que  perjudique  á  ese  goce,  á  menos  que 
no  esto  investido  de  un  derecho  ante  el  cual  deba  ceder  ó  modifí- 
carse  el  mió.  Luego,  desde  el  momento  en  que  el  arrendamiento 
ha  sido  hecho,  el  arrendador  no  ha  tenido  el  derecho,  ni  siquiera 
la  espectativa,  de  hacerse  mantener  en  la  posesión  á  despecho  do  un 
comprador.  Entonces,  el  derecho  del  arrendatario,  no  puede  ni 
destruir  ni  disminuir  el  mió. 

La  corte  de  Dijon  ha  previsto  la  objeción,  y  hó  aquí  como  la 
presenta: 

"El  comprador  no  tiene  necesidad  de  la  ley  emptorem,  para  espul- 
sar al  locatario;  este  derecho  está  esencialmente  adherido  al  de  la 
propiedad;  para  perder  su  ejercicio,  seria  menester  que  encontrase 
algún  obstáculo,  y  este  obstáculo  no  se  encuentra  en  el  arrenda- 
miento, que  no  dá  derecho  real  alguno  sobre  la  cosa  vendida,  sino 
solamente  una  acción  personal  contra  el  arrendatario." 

Hó  aquí  como  ella  contesta:  "Estos  principios  son  ciertos;  sin 
embargo,  la  objeción  no  tiene  valor  al  gimo,  porque  el  obstáculo  se 
encuentra  en  el  artículo  1743,  que  ha  modificado  y  restringido  las 
atribuciones  del  derecho  de  propiedad,  en  manos  del  nuevo  com- 
prador, y  que  ha  podido  hacerlo  sin  retroactividad,  porque  el  legis- 
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Ifldor  qerce  una  autoridad  no  contestada  sobre  las  transacciones 
futuras.'' 

La  cuestión  es  precisamente  saber  si  el  artículo  1743,  ha 
modificado  el  derecho  del  propietario,  en  provecho  del  arrendata- 
rio, cuando  el  arrendamiento  es  anterior  á  la  publicación  del  Có- 
digo CíyíI. 

La  corte  de  Dijon  se  determina  por  una  petición  de  principios. 

Es  indudable  que  el  Código  quiere  que  los  derechos  del  compra- 
dor sean  modificados  por  los  derechos  del  arrendatario;  pero  esta 
disposición,  completamente  farorable  á  este  último,  no  debe  apro- 
vecharle sino  cuando  el  arrendamiento  se  ha  hecho  bajo  su  impe- 
rio. Esta  es,  al  menos,  la  presunción  natural  y  legal.  ¿Quó  objeto 
se  propondria  el  legislador,  ai  conferir  derechos  á  aquel  que  no 
tenia  espectativa  alguna,  que  ha  contratado  bajo  la  influencia  de 
una  ley  clara  y  precisa,  cuya  aplicación  le  quitaba  toda  esperan- 
za de  las  ventajas  que  viene  á  reclamar  ulteriormente? 

Mr.  Merlin  y  Mr.  Prondhon  profesan  la  misma  opinión,  que  yo 
creo  deber  adoptar. 

Además,  no  hay  duda  alguna  sobre  los  principios:  toda  la  difi- 
cultad consiste  en  la  manera  de  plantear  la  cuestión. 

10?  y  11? — La  tasa  del  interés  fijada  por  las  convenciones  par- 
ticulares ¿ha  sido  modificada  por  la  ley  de  3  de  Setiembre  de  1807? 
Los  intereses  sujetos  al  descuento  por  la  antigua  legislación  ¿han 
dejado  de  serlo  por  el  solo  hecho  de  la  aparición  de  esa  mipma  ley? 

Se  resuelven  negativamente  una  y  otra  cuestión. 

Pero,  ¿es  esto  por  aplicación  de  los  principios  generales? 

Mr.  Merlin  así  lo  cree. 

Yo,  por  el  contrario,  creo  que,  si  la  ley  de  3  de  Setiembre  de 
1807,  no  hubiera  esplicado  formalmente  su  influencia  sobre  los 
contratos  anterioresi  se  hubieran  debido  reducir  á  la  tasa  fijada  por 
ella,  los  intereses  estipulados  bajo  el  imperio  de  la  antigua  legisla- 
ción, á  una  tasa  mas  alta. 

Sin  duda  que  el  acreedor  habría  estado  autorizado  para  decir: 
To  tenia  un  derecho  adquirido,  ó  por  lo  menos  una  espectativa 
cierta. de  recibir  los  intereses  como  los  habia  arreglado  la  conven- 
ción. La  ley  nueva  no  ha  podido  arrebat^arme  ese  derecho  6  esta 
espectativa. 

14 


Digitized  by 


Google 


106  TÍTULOS  PKBUKarABBS 

Pero  lo  que  seria  eyidentemente  cierto,  si  se  tratase  de  una 
legislación  puramente  relativa  á  los  intereses  privados,  cesa  de 
serlo  en  una  materia  que  afecta  al  orden  público. 

Luego  la  tasa  del  interés,  según  el  sistema  de  la  ley  de  1807i 
es  una  cosa  que  las  partes  no  pueden  regir  por  sus  conven* 
cienes. 

Es  en  nombre  de  la  moral  publica  y  del  interés  general  que  se 
ha  establecido  la  disposición  prohibitiva. 

Luego,  su  aplicación  inmediata  estaña  justificada. 

He  demostrado,  en  efecto,  que  el  principio  de  la  no  retroactivi- 
dad  debe  ceder  ante  la  necesidad  de  hacer  cesar  un  mal  que  ataque 
la  sociedad  entera. 

Aquí  el  legislador  no  ha  creido  que  el  mal  fuese  bastante  grave 
para  que  la  reforma  que  introducia  no  pudiese  ser  suspendida  en 
cuanto  se  referia  á  los  contratos  anteriores;  pero,  lo  ha  dicho  es- 
presamente,  la  cuestión  entonces  desaparece;  y  si  no  lo  hubiere 
sido  por  el  testo,  habria  debido  adoptarse  la  solución  que  acabo  de 
indicar. 

He  citado  en  mi  Tratado  del  prégtamo  á  interet,  [núms.  309  y 
310,  la  opinión  de  Mr.  Jaubert,  que,  lo  confieso,  es  contraria  i 
la  que  yo  propongo;  pero  las  razones  en  que  yo  me  fundo  no  están 
ni  discutidas  ni  siquiera  previstas;  y  puede  verse  al  núm.  312,  que 
la  corte  de  casación  ha  juzgado,  por  auto  del  13  de  Mayo  de  181 7t 
que  los  intereses  que  resultaban  de  un  cuasi-contrato  anterior  á  la 
ley  de  1807,  vencidos  después  de  su  promulgación,  deben  calcu- 
larse á  la  tasa  que  él  establecía.  Lo  que  prueba  claramente  que 
esta  ley  está  en  condiciones  de  recibir  una  aplicación  inmediata. 

12?  La  caución  que  se  ha  dado  antes  de  la  vigencia  del  Código 
Civil,  y  que  se  ha  pagado  por  el  deudor  principal,  bajo  el  imperio 
de  este  Código,  según  los  términos  del  artículo  2029,  ¿ha  reempla- 
zado por  derecho  perfecto  á  las  hipotecas  del  acreedor? 

Es  menester  contestar  negativamente,  con  un  auto  de  la  corte  • 
de  casación  de  17  de  Setiembre  de  1808. 

La  subrogación  no  ha  sido  para  la  caución,  en  el  momento  del 
contrato,  ni  un  derecho  ni  una  espectativa. 

El  pago  hecho  bajo  la  ley  nueva,  no  ha  podido  producir  sino  el 
efecto  determinado  por  la  ley  antigua. 
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Sin  emlMirgo,  Mr.  Merlin,  de  acuerdo  con  Mr.  Proudhon,  pare* 
ce  afirmar  que  la  corte  de  casación  debió  decidir  en  sentido  con- 
trario, por  la  raEon  de  que  si,  bajo  el  antiguo  régimen,  la  caución 
no  era  subrogada  por  derecho  pleno  á  las  hipotecas  del  acreedor,  por 
lo  menos  podia  compeler  á  este  Á  cederle  sus  acciones,  recibiendo 
su  pago:  confunde,  de  esta  manera,  las  ventajas  que  dá  la  ley,  sin 
que  sea  menester  ningún  hecho  personal,  con  las  que  puedan  pro^ 
curarse  por  actos  de  vigilancia. 

El  generaliza  sus  observaciones  diciendo:  "No  hay  letroactivi- 
dad  en  la  aplicación  que  se  hace  de  una  ley  nueva  á  un  contrato 
anterior,  cuando  la  ley  bajo  la  cual  se  ha  hecho  ese  contrato,  ofrecia 
á  la  parte  que  se  amparaba  de  la  ley  nueva,  el  medio  de  procurarse 
por  sí  sola  lo  que  esta  le  acuerda." 

Luego  agrega:  "Puede  verse  en  la  palabra  Bemploi  (reembolso) 
§  6,  que  es  esto  precisamente  lo  que  ha  hecho  admitir  en  el  Código 
la  disposición  del  artículo  2135,  que,  salvo  los  derechos  preceden- 
temente adquiridos  por  los  terceros,  atribuye  á  ciertos  contratos  y 
cuasi-contratos  anteriores,  un  derecho  de  hipoteca  legal  que  no  les 
daba  la  ley  de  la  época  en  que  se  hicieron." 

Creo  que  de  la  doctrina  y  el  ejemplo  que  se  ha  elegido  para  jus- 
tificarla, no  deben  ser  admitidas  ni  la  una  ni  el  otro. 

Desde  luego  la  espectativa  de  obtener  esta  6  aquella  ventaja,  en 
cambio  de  hacer  tal  6  cual  acto,  de  llenar  esta  6  aquella  formalidad, 
no  debe  ser  conñindida  con  la  que  consiste  en  recibir  la  misma 
ventaja,  sin  hacer  un  esfuerzo,  sin  hacer  un  movimiento,  por  la 
sola  potencia  de  la  ley.  Est  í  muy  bien  que  el  que  tiene  la  prime- 
ra la  conserve,  sean  cuales  fuesen  los  cambios  de  la  legislación; 
pero  que  sea  tratado  como  si  tuviera  la  segunda,  no  lo  manda  nin- 
gún principio,  no  lo  exige  ninguna  consideración. 

El  artículo  2136  del  Código  Civil  confiere,  es  cierto,  á  las  muje- 
res casadas  y  á  los  menores,  una  hipoteca  legal,  á  partir  desde  el 
matrimonio,  ó  desde  la  aceptación  de  la  tutela. 

Si  se  hubiera  hecho  una  aplicación  inmediata  de  esta  disposición 
i  las  mujeres  casadas  anteriormente,  y  á  los  menores  colocados 
antes  bajo  la  potestad  de  un  tutor,  se  le  habría  dado  un  efecto 
retroactivo  evidente,  primero,  en  relación  á  los  terceros  que  hubie- 
ran tenido  derechos  de  hipoteca  sobre  los  bienes  de  los  maridos  ó 
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sobre  los  de  los  tutores,  aateríores  ú,  Código,  pero  posteriores  al 
matrimonio  6  á  la  tut^^la;  segundo^  con  relación  á  los  maridos  y  i 
los  tutores  mismos  que  no  habian  creido,  al  casarse,  6  al  aceptar 
la  tutela,  que  sus  bienes  serian  gravados  con  una  hipoteca  legal. 

El  lejislador  oo  ha  querido  que  quedara  siquiera  una  duda,  con 
relación  á  los  terceros;  j  ha  colocado,  al  fin  del  artículo,  una  dis- 
posición que,  en  cuanto  les  afecta,  rechaza  todo  aplicación  retroac- 
tiva. ''En  ningún  caso,  ha  dicho,  la  disposición  del  artículo 
precedente  podrá  perjudicar  los  derechos  adquiridos  por  los 
terceros,  antes  de  la  publicación  del  presente  titulo."  Pero  no  se  ha 
esplicado  de  la  misma  manera  con  respecto  á  los  maridos  j  á  los 
tutores;  j  sin  embargo,  una  jurisprudencia  constante  decide  hoy 
que,  aunque  el  matrimonio  hubiera  tenido  lugar,  aunque  la  tutela 
hubiese  sido  aceptada  antes  de  la  vigencia  del  Código  Civil,  y  bajo 
el  imperio  de  una  lejislacion  que  no  acordaba  h»  hipoteca  legal  á 
las  mugeres  y  á  los  menores,  las  mugeres  y  los  menores  tienen 
hipoteca  sobre  los  bienes  de  los  maridos  y  de  los  tutores,  á  contar 
de  la  fecha  del  matrimonio  y  de  la  aceptación  de  la  tutela. 

En  este  sentido,  pues,  se  dá  al  artículo  2135  efecto  retroactivo. 

Pero  ¿es  acaso  porque,  según  Mr.  Merlin,  las  mugeres  y  los 
menores  podían,  por  sí  mismos,  procurarse  lo  que  el  artículo  2135 
les  acuerda;  y,  es  menester,  generalizando  la  observacioo,  decir 
que  la  ley  no  retroacción?,  ó  que  por  lo  menos  su  retroactividad 
es  legítima,  siempre  que  se  encuentra  en  circunstancias  seme- 
jantes? 

Yo  no  lo  creo. 

Ante  todo  ¿es  efectivo  que  las  mugeres  cacadas  y  los  menores 
tenian,  antes  del  Código,  la  facultad  de  procurarse  una  hipoteca 
sobre  los  bienes  de  sus  maridos  y  sus  tutcres? 

Este  punto  puede  ser  discutido. 

Pero  lo  que  es  evidente,  es  que  los  autos  que  hacen  remontar  la 
hipoteca  que  confiere  el  artículo  2135  ni  dia  del  matrimonio  y  al  dia 
de  la  aceptación  de  la  tutela,  no  están  fundados  en  la  conside- 
ración que  Mr.  Merlin  presenta  como  deósiva. 

Ellos  dan  por  motivo  que  el  lejislador  ha  querido  evidentemente 
retroaccionar. 

BloB  hacen  notar  que,  puesto  que  el  articulo  ha  creido  neoesariQ 
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eiplicarque  serán  respetados  los  derechos  adquiridos  por  los 
terceros,  ha  qnwido  naturalmente  disponer  no  solo  para  los  matri- 
monios 6  las  tatelas  que  se  celebraran  6  se  aceptasen  en  el  porvenir 
sino  también  para  los  que  se  habian  celebrado  y  las  que  se  habian 
aceptado  anteriormente. 

El  razonamiento  no  tiene  réplica,  y  la  intención  bien  conocida 
del  lejislador  es  una  rason  determinante.  No  es,  pues,  menester 
buscar  otras,  y  es  preciso  admitir  que  una  ley  puede  aplicarse  al 
pasado,  cuando  no  hace  mas  que  convertir  en  derecho  perfecto  y 
cierto  lo  que  no  era  sino  una  facultad,  una  aptitud  que  la  diligencia 
de  las  partes  podía  aprovechar. 

13? — El  deudor  de  una  renta  fijada  bajo  las  antguas  leyes, 
¿puede  ser  obligado  á  reembolsar  el  capital,  en  los  términos  del 
art.  912,  cuando,  después  de  la  publicación  del  Código,  ha  dejado 
durante  dos  años  de  pagar  lo  atrasado? 

La  jurisprudencia  está  bien  fijada  por  la  afirmativa,  y  maa 
arriba  se  ha  visto  cuál  es  la  verdadera  razón,  cuál  el  motivo  jurí- 
dico de  esta  solución.  El  deudor  no  puede  oponer  la  escepcion  de 
que  tuvo  esperanza  de  Mtar  á  su  compromiso,  á  condición  de 
suñir  una  pena  determinada.  "Es  menester,  como  lo  he  dicho  en 
mi  Tratado  del  préstamo  á  interés,  no  establecer  diferencia  entre 
las  disposiciones  de  la  ley  contemporánea  del  contrato,  que  son 
relativas  á  sus  efectos  ordinarios,  y  las  que  determinan  sus  conse- 
cuencias en  caso  de  infracción,  cometida  por  una  de  las  partes. 
Las  primeras  pueden  considerarse  como  sobreentendidas  en  el 
contrato;  pero  esta  suposición  no  es  admisible  para  los  segundos. 
Es  muy  natural  que  las  partes  hubiesen  previsto  los  hechos  lícitos, 
que  hubieran  querido  que  las  consecuencias  fuesen  regidas  por 
\%  ley  que  existia  en  el  momento  de  su  convención;  pero,  puede 
admitirse  fácilmente,  que  una  de  ellas  hubiese  pensado,  en  el  caso 
en  que  ella  faltara  á  sus  compromisos,  6  mejor  dicho,  que  se 
hubiese  reservado  el  derecho  de  faltarlas,  á  condición  de  sufrir  las 
consecuencias  que  la  ley  en  vigencia  aplicaba  á  la  infracción." 

Mr.  Merlin  adopta  también  la  solución  que  la  jurisprudencia 
hx  consagrado,  pero  é\  se  apoya  en  el  principio  de  que  una  ley 
nueva,  puede,  sin  incurrir  en  retroactividad,  subordinar  el  ejer* 
(Acio  de  los  derechos  adquiridos  anteriormente,  al  cumplimiento  de 
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ciertas  formalidiides,  diligencias  6  condiciones,  siempre  qne  estas 
formalidades,  estas  diligencias,  estas  condiciones,  no  dependan  de 
acontecimientos  6  hechos  estraños  á  la  voluntad  de  las  partes,  las 
cuales  ellas  se  imponen. 

El  principio  es  iocontestable,  pero  este  no  es  el  caso  de  aplicarlo. 
El  art.  1912  no  establece  ninguna  forma  nueva,  ni  impone 
diligencia  alguna,  condición  alguna,  que  no  estuviese  ante- 
riormente establecida.  Como  la  ley  antigua,  él  quiere  que  ^ 
deudor  cumpla  fielmente  sus  obligaciones,  y  da  á  este  deber  una 
nueva  j  mas  enérgica  sanción.  Hay  una  gran  distancia  de  esto  á 
la  necesidad  de  ejercer  una  simple  formalidad. 
.  Además,  Mr.  Merlin  cita  un  auto  de  la  Corte  Suprema  de 
Bruselas,  fecha  8  de  Mayo  de  1820,  que  me  parece  que  consagra 
mas  bien  mi  doctrina  que  la  suya. 

La  ley  nueva,  dice,  no  quita  ningún  derecho  adquirido  irre* 
vocablemente,  y  por  consiguiente  no  retroacciona,  en  el  verdadero 
sentido  del  articulo  2  del  Código  Civil  (*)  desde  que  ella  no  hace 
otra  cosa,  sino  determinar  el  efecto  que  tendrá,  en  el  futuro,  la  ne- 
gligencia eventual  ó  la  cesación  de  parte  de  un  deudor,  en  el  pago 
de  sus  obligaciones,  aunque  sean  ellas  contraidas  con  anticipación 
á  la  ley  nueva. 

14?  y  15? — Si  la  disolución  de  una  sociedad  ódeima  comunidad 
formada  bajo  la  ley  antigua,  se  hace  bajo  la  ley  nueva,  ¿es  por  las 
disposiciones  de  la  ley  nueva  que  han  de  regirse  los  efectos  de  la 
partición? 

Si  un  arrendamiento  hecho  en  una  época  en  que  no  existia  esta- 


(*)  Al  invocar  M.  Merlin,  en  apoyo  de  su  doctrina  la  jurisprudencia 
del  Tribunal  de  Bruselas;  aplicándola *á  la  doctrina  del  Código  Civil  Fran* 
cés,  lo  hace  porque,  el  Código  Napoleón  fué  sancionado  poco  después  de 
su  promulgación,  como  Código  Civil  de  Bélgica,  siendo,  por  tanto,  exac- 
tamente igual  al  artículo  2?,  que  es  el  que  habla  de  la  retroactividad  de 
las  leyes. 

ültmiamente,  en  1857,  una  ley  promulfi^ada  por  Leopoldo  I;  reformó 
algunos  títulos  completos,  y  artículos  sueltos  de  ese  Código. 

L,  V.  V, 
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bledda  la  renoyacion  Ücitadel  contrato»  (taa^e  reeanducHon  *j  llega 
i  8u  termino,  bajo  la  vigencia  de  una  ley  por  la  cual  la  renovación 
tácita  del  arrendamiento'Be  permite,  ¿deberá  aplicarse  la  nueva  ley? 

Mr.  Merlin  resuelve  afirmativamente  estas  cuestiones,  y  son 
los  mismos  motivos  los  que  en  ambos  casos  le  determinan  á  hacerlo. 

Gomo  él,  pienso  que  la  tácita  renovación  del  arrendamiento  debe 
admitirse  conforme  á  la  ley  nueva,  porque  las  partes,  al  hacer  el  con- 
trato de  arrendamiento,  no  han  debido  abarcar  en  sus  previsiones 
sino  el  tiempo  de  su  duración,  y  los  acontecimientos  comprendidos 
en  este  período,  y  que  no  es  presumible  que  hayan  tenido  en  vista 
el  hecho  de  la  continuación  del  goce  por  parte  del  arrendatario, 
que  no  se  liga  necesariamente  al  contrato,  y  que  no  se  cumplen 
sino  cuando  su  término  llega. 

Pero  no  sucede  lo  mismo  en  el  caso  de  la  partición  de  una 
sociedad.  Aunque  ella  no  debe  ni  puede  tener  lugar,  siné  después 
que  la  bo  jiedad  6  la  comunidad  hayan  terminado;  sin  embargo, 
ella  es  necesariamente,  el  objeto  de  la  atención  de  las  partes, 
como  lo  son  ciertos  hechos  que  por  su  naturaleza  deben 
producirse,  mientras  exista  la  comunidad  6  la  sociedad;  estos 
hechos  no  son  sino  posibles;  la  disolución  es  inevitable.  Sí,  pues, 
se  supoce  que  las  partes  han  querido  que  sus  relaciones  sociales 
ñieran  regidas  por  las  leyes  bajo  cuyo  imperio  contratan,  se  debe 
igualmente,  y  con  mayor  razón,  creer  que  su  intención  fué  que  la 
partición  fuese  regida  por  estas  mismas  leyes. 

16? — ^La  venta  hecha  bajo  el  imperio  de  una  ley  que  consideraba 
la  lesión  de  mas  de  la  mitad  como  una  causa  de  rescisión,  y  que 
admitía  que  el  comprador  6  el  vendador  pidieran  la  rescisión, 
¿puede  rescindirse  hoy  por  la  demanda  del  comprador  perjudicado 


(*)  Lo  que  la  ley  francesa  de  28  de  Setiembre  y  6  de  Octubre  de  1791^ 
que  el  Código  Napoleón  no  ha  admitido,  llama  renovación  tácita  Ctacité 
reconductíonj  es  el  hecho  legal  que  se  prodacia  cuando,  á  la  espiración 
del  plaxo  de  un  arrendamiento,  el  arrendatario  continuaba  tranquilamente 
en  el  goce  de  la  cosa  arrendada,  sin  oposición  por  i>arte  del  propietario* 
en  cuyo  caso  se  operaba  una  renovación  tácita  del  contrato,  cuando  en  el 
pieoedenteno  se  habla  establecido  nada  espreeamente  en  contrario. 

L.  V.  V. 
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ea  mas  de  una  mitad,  aunque  el  Código  Gvil  no  acuerde  la  aocion, 
sino  al  vendedor,  y  solamente  por  lesión  de  siete  duodécimas  partes? 

No  se  concibe  ni  siquiera  la  duda  en  semejante  cuestión.  Ha 
habido  derecho  adquirido  desde  el  dia  del  contrato;  parque  hubiera 
podido  desde  ese  dia  ser  ejercido  por  ante  de  los  tribunales.  No  ha 
sido  necesario  ningún  hecho  nuevo  para  completarlo.  El  Código 
no  ha  podido  cambiar  este  estado  de  cosas.  Mr.  Merlin  refuta 
muy  bien  las  sutilezas  con  cuyo  apoyo  Mr.  Meyer  ha  sostenido  la 
opinión  contraria. 

17? — ^Un  contrato  de  venta  ¿queda  anulado,  de  derecho  perfecto 
en  los  términos  del  articulo  1656,  del  Código  Civil,  por  una  simple 
mora  del  adquiriente,  aunque  el  contrato  haya  sido  formado  bajo 
el  imperio  de  una  ley  que  consideraba  como  conminatoria  lA  esti- 
pulación de  que  la  venta  seria  anulada  por  una  intimación  de  pago 
hecha  al  comprador? 

La  afirmativa  está  fundada  en  una  regla  de  la  que  ya  he  hecho 
la  aplicación.  El  comprador  que  falta  á  su  obligación  debe  sufrir 
la  pena  pronunciada  por  la  ley  contemporánea  de  la  infracción,  y 
no  puede  invocar  el  beneficio¡de  la  ley  bajo  cuyo  imperio  ha  contra- 
tado, y  queestablecia  una  pena  menor. 

18? — La  donación  hecha  bajo  una  lejislacion  que  dispensaba  al 
donatario,  que  entraba  en  la  sucesión  del  donador,  de  devolver 
las  cosas  donadas,  ¿continúa  libre  de  la  devolución,  cuando  la 
lejislacion  ha  cambiado  y  ha  establecido  la  regla  general,  de  que 
todo  donatario,  á  menos  de  una  dispensa  espresa,  debe  devolver  á 
la  sucesión  del  donador  lo  que  ha  recibido? 

La  Corte  de  Casación  ha  decidido  que  la  devolución  debe 
hacerse,  y  Mr.  Merlin  aprueba  esta  solución;  pero  él  dá  por  razón 
que  la  ley  nueva  puede  imponer  al  donatario  una  condición  (la  de 
renunciar  á  la  sucesión)  que  no  le  estaba  impuesta  por  la  antigua 
lejislacion. 

De  esta  manera,  y  á  su  juicio,  el  caso  está  regido  por  el  princi- 
pio de  que  el  lejislador  no  retroacciona,  cuando  subordina  el 
ejercicio  de  un  derecho  al  cumplimiento  de  una  formalidad  ó  de 
una  condición,  que  depende  de  la  sola  voluntad  de  aquel  á  quien 
la  formalidad  ó  la  condición  ha  sido  impuesta. 
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Bochazo  esta  manera  de  entender  un  principio  cuya  verdad 
reconozco. 

Es  necesario  no  confundir  una  simple  formalidad,  cuya  ejecu- 
ción es  fácü,  y  que  no  arrastra  tras  de  sí  ningún  inconveniente 
s^río  á  aquel  de  quien  se  exige,  con  unacto  que  pin  duda  es  posible, 
pero  cuyo  cumplimiento  tiene,  por  efecto  necesario,  perjudicar  á 
quien  lo  ejecuta. 

Si  el  donatario,  para  continuar  siendo  dispensado  de  la  devolu- 
ción, no  tuviera  mas  que  solicitar  una  inscripción  en  un  rejistro 
público,  que  manifestar  un  acto,  que  presentar  su  pretensión  á  la 
justicia,  tendría  razón  de  decírsele:  Si,  á  causa  de  no  haber  llenado 
estas  condiciones  tan  fáciles,  de  no  haber  cumplido  estas  formali- 
dades tan  sencillas,  habéis  perdido  el  derecho  que  reclamáis:  no  lo 
imputeis  sino  á  vuestra  propia  negligencia,  y  no  os  quejéis  de  la 
retroactividad  de  la  ley. 

Pero  no  son  nuevas  fórmulas  las  que  se  le  imponen.  Se  le  dice: 
Benunciad  á  vuestra  donación,  y  entonces  seréis  admitido  á  here- 
dar; si  queréis  guardar  lo  que  se  os  ha  donado,  no  tendréis  una 
parte  en  la  sucesión. 

Es  entonces  un  saciifício  enorme  el  que  se  le  exije. 

Habría  una  verdadera  iujusticia  en  exijirlo,  y  tendría  una  razón 
perfecta  de  quejarse  de  la  retroactividad  dada  á  la  ley,  si  él  hubiese 
tenido  realmente  la  espectativa  de  ser  dispensado  de  la  devolución, 
conservando  la  donación. 

Pero  esta  espectativa  jamás  ha  sido  adquirída  por  efecto  de  su 
voluntad. 

La  donación  es  un  acto  al  que  él  ha  concurrído,  pero  ha  sido  solo 
para  aceptar;  su  voluntad  ha  sido  puramente  pasiva;  no  ha  sido  él 
quien  ha  creado  las  espectativas  que  resultan  del  contrato;  ni 
siquiera  ha  tenido  la  facultad  de  exijir  que  ellas  fueran  creadas. 
Esas  espectativas,  no  tienen,  como  ya  lo  he  explicado,  el  carácter 
de  estabilidad  y  de  fiíerza  que  rechaza  la  aplicación  de  toda  ley 
nueva. 

19?  y  20? — Las  donaciones  matrimoniales  hechas,  bajo  una  lejis- 
ladon  que  admitía  la  ingratitud  como  causa  de  revocación,  ¿pueden 
O'jr  revocadas  si  los  actos  de  ingratitud  no  han  tenido  lugar  sino 
Lajo  el  imperio  de  ima  lejislacion  diferente?   La  revocación  do  las 
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ventajas  y  ganancias  nupciales  (gains  de  survie)  (•)  ¿debe  pronun* 
ciarse  conforme  á  la  lej  en  vigor,  durante  la  época  del  matrimonio 
contra  aquel  de  los  esposos  que,  por  su  conducta,  ha  dado  lugar  al 
divorcio,  aunque  en  el  momento  en  que  esa  conducta  tiene  lugar, 
la  legislación  7a  no  atribuye  á  la  separación  el  efecto  revocatorio? 

La  jurisprudencia  ha  establecido  la  afirmativa,  7  esta  es  la 
solución  que  debe  aceptarse.  Aquel  de  los  esposos  que  ha  hecho 
donaciones,  qae  ha  asegurado  las  ganancias  nupciales  7  las  demás 
ventajas,  ha  contado  7  debido  contar  con  que,  conforme  á  la  le7 
que  ha  presidido  al  matrimonio,  todas  sus  disposiciones  serian 
revocadas,  si  su  c6n7uge  se  hacia  cómplice  de  ingratitud  ó  de 
hechos  capaces  de  producir  el  divorcio.  Su  voluntad  ha  podido 
imponer  esta  condición,  7  por  consiguiente  crear  una  espectativa 
al  abrigo  de  cambios  de  lejislacion. 

21? — La  reducción  á  las  donaciones  inter-vivos  ó  las  institucio- 
nes matrimoniales  estipuladas  (institutiora  eorUracttteUes  f)  para 
formar  la  legítima  6  la  reserva  acordada  á  ciertos  herederos, 
debe  ser  calculada  según  la  le7  en  vigor  en  el  momento  en  que 
han  sido  hechas  las  donaciones  6  instituciones;  6  por  el  contrario, 
según  la  107  en  vigor  en  la  época  de  la  apertura  de  la  sueesion? 

No  se  trata  aquí  de  los  donatarios  6  instituidos  de  simples 
expectativas,  como  en  el  caso  previsto  en  la  pregunta  18^  Ellos 
han  tenido  desde  el  primer  momento,  un  derecho  adquirido  sobre 
cuerpos  ciertos,  ó  en  la  repartición  de  los  bienes  comprendidos  en 
la  donación  ó  en  la  institución,  deduciendo  la  reserva.  La  le7 
nueva  retroaccionaria  abiertamente,  si  ella  les  quitara  una  parte 
cualquiera  de  las  cosas  que  les  han  sido  donadas  irrevocablemente. 

(*)  La  institutum  contractuéUe  es  una  douacion  hecha  por  contrato  de 
matrimonio,  á  los  esposos  7  á  los  hilos  que  nazcan  de  aquel,  de  los  bienes 
que  se  dejáian  á  la  muerte  del  que  la  hace.  Ksti  clase  de  dispoBidones 
tiene  los  caracteres  de  una  donación  inter-vivos,  ó  de  un  testamento, 
según  la  opinión  de  la  ma7or  parte  de  los  tratadista?,  pues  que  es  irrevo- 
cable 7  no  tiene  efectos  sino  después  del  fallecimiento  de  aquel  que  la  ha 
instituido. 

L    V.  V. 

(t)  GaijiB  de  turvie,  son  los  bienea  que  los  esposas  fijan  en  el  contrato 
de  matrimomo,  7  que  pertenecen  esclusivamonte  á  aquel  que  sobreviva  al 
otro. 

L.  V.  V. 
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22? — La  muger  que  se  ha  obligado  por  su  marido,  bajo  el 
imperio  del  senatus-K^onsiiltus  releiano,  se  encuentra  irrevocable- 
mente comprometida  por  la  ratificación  que  ella  ha  hecdo  de  su 
obligación,  después  de  la  aparición  del  Código? 

ü  necesario  contestar  afirmativamente,  sin  vacilar,  con  Mr. 
Merlin,  contra  M.  Chabot. 

La  espectativa  que  tenia  la  muger  de  no  estar  comprometida  ni 
por  su  obligación,  ni  por  las  ratificaciones  que  ella  pudiera  hacer,  no 
podria  sobrevivir  ¿  un  acto  de  su  voluntad  espresa  j  formal, 
producido  bajo  el  imperio  de  una  ley  nueva,  que  no  le  acuerda  el 
favor  singular  que  le  acordaba  la  ley  antigua. 

En  otros  términos,  no  e^  la  antigua  obligación  la  que  es  válida: 
ee  la  que  encierra  la  ratificación  la  que  es  reconocida  y  declarada 
válida. 

En  vano  la  muger  diría:  (Cuando  yo  he  contratado  la  primera 
vez,  yo  me  he  reservado  el  derecho  ó  yo  me  he  creado  la  espectativa 
de  no  ser  obligada  por  ratificaciones. 

Se  le  responderia:  Cuando  la  incapacidad  de  que  estabais 
afectada,  6  mas  bien,  cuando  la  protección  de  que  estabais  ampa- 
rada, ha  cesado,  y  vuestros  compromisos  se  han  hecho  obliga- 
torios para  vos,  vos  habéis  implícitamente  renunciado  al  derecho  6 
i  la  espectativa  de  que  estabais  afectada.  No  hay  ningún  motivo 
para  no  dar  á  esta  especie  de  compromiso,  la  fuerza  que  se  acor- 
daría á  cualquiera  otra. 

23? — El  tutor  sujeto  á  dar  caución  en  garantía  de  su  cometido 
¿cesa  de  estar  obligado  á  ello,  per  el  mero  hecho  de  que  una  ley 
nueva,  no  le  imponga  esta  obligación? 

No,  sin  duda;  dispensar  al  tutor  de  la  fianza,  seria  quitar  un 
derecho  adquirido,  al  menor  6  al  incapaz. 

24? — ^La  validez  de  un  testamento,  en  cuanto  á  su  forma  ¿es 
regida  por  la  ley  en  vigencia  en  la  ¿poca  en  que  ha  sido  hecho, 
6  por  la  ley  en  vigencia  en  la  época  del  fallecimiento  del  testador? 

La  duda  no  es  posible;  aqui  se  aplica  la  regla,  que  la  forma  de 
los  actos  debe  ser  apreciada,  según  la  ley  bajo  cuyo  imperio  ellos 
han  sido  hechos. 

Mr.  Merlin  dice,  sin  embargo,  que  no  se  podria  acusar  de 
retroactividad  una  ley  que,  prescribiendo  nuevas  formas  para  los 
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testamentos,  ordenase  que  los  testamentos  hechos  por  testadores 
aún  vivos,  fuesen  rehechos  en  formas  nuevas. 

Yo  creo  que  Mr.  Merlin  se  engaña;  una  ley  semejante  retroac- 
cionaria  evidentemente,  pues  ella  declararla  nulo  un  acto  comple- 
tamente consumado,  y  de  una  manera  conforme  á  la  ley  anterior. 

Sin  duda,  no  podria  menos  que  obedecerse;  pero,  como  ya  lo  he 
dicho,  mas  de  una  vez:  una  cosa  es  sufrir  una  ley  formalmente 
retroactiva,  y  otra  cosa  es  someterse  á  ella,  haciéndose  ilusiones 
sobre  su  efecto  y  diciendo  que  ella  no  retroacciona,  cuando  verda- 
deramente retroacdona. 

Esta  observación  no  carece  de  importancia;  resulta  de  ella  que 
las  formas  prescritas  no  serán  aplicables  á  los  testamentos  ante- 
riores, sino  en  tanto  que  el  lejislador  declare  espresamente  que 
quiere  que  lo  sean.  Si  se  ha  limitado  á  indicar  solemnidades 
nuevas,  sin  hablar  de  los  actos  anteriores,  estos  actos  continuarán 
siendo  válidos  en  su  antigua  forma.  M.  Merlin  lo  reconoce. 

Pero  ¿no  está  esto  en  contradicción  con  la  regla  que  sostiene  que 
el  lejislador,  puede,  sin  retroaccionar,  exigir  ciertas  formaüdades, 
ciertas  condiciones,  ciertas  diligencias  para  la  conservación  ó  el 
ejercicio  de  un  derecho,  cuando  estas  condiciones  dependen  de  la 
voluntad  de  aquel  á  quien  el  derecho  pertenece? 

Sin  duda,  si  esta  regla  fuera  aplicable  al  caso  que  examino,  no 
seria  necesario  que  el  lejislador  hubiese  declarado  la  voluntad  de 
someter  los  testamentos  hechos  precedentemente,  á  formas  nueva- 
mente introducidas.  Eso  seria  de  derecho.  Así,  es  necesario  decidir 
que  la  regla  no  debe  aplicarse.  En  efecto,  ella  es  establecida, 
como  se  ha  visto,  para  el  caso  en  que  un  derecho  adquirido  no  es 
ejercido  todavía  ó  en  que  todo  no  se  ha  cumplido  y  consumado.  Aquí, 
no  es  cuestión  del  derecho  que  pueden  hacer  del  acto,  sino  del  acto 
en  si  mismo  y  de  su  forma.  Luego,  que  el  derecho,  en  su.  ejer- 
cicio, y  para  su  conserv^acion,  esté  sugeto  á  ciertas  reglas  nuevas, 
se  concibe  en  los  límites  que  yo  he  indicado,  porque  el  desenvolvi- 
miento y  el  ejercicio  del  derecho,  no  son  hechos  cumplidos  y  con- 
sumados. En  cuanto  á  las  solemnidades  del  acto,  á  su  forma 
esterior,  todo  está  terminado,  desde  el  momento  en  que  el  acto  se 
consuma.  Desde  este  momento,  existe  ó  no  existe  legalmente,  es  6 
no  es  válido;  prueba  ó  no  prueba  la  voluntad  del  testador;  esos 
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son  resultados  definitiTamente  producidos,  á  los  cuales,  sin  re- 
troacdonar,  no  puede  agregárseles  ni  quitárseles  nada. 

M.  Merlin  examina  algunas  otras  cuestiones  relativas  á  los  testa- 
mentos y  á  sus  efectos;  pero,  en  ninguno,  presenta  seria  dificultad 
la  aplicación  del  principio  de  la  no  retroactÍTÍdad. 

En  todas,  la  solución  depende  de  saber  cual  es,  para  que  un  tes- 
tamento sea  ejecutado,  la  dpoca  en  que  el  legislador  ha  sido  capaz 
de  disponer  j  los  legatarios  de  recibir,  cuando  se  ha  exigido,  la 
disponibilidad  de  los  bienes,  y  en  fin  donde  se  ha  operado,  la  pose- 
sión de  los  legatarios.  Tratar  estos  diferentes  puntos  seria,  evi- 
dentemente, apartamos  de  nuestro  objeto. 

Es  necesario  decir  otro  tanto  de  las  cuestiones  relativas  á  las 
sucesiones  ab-itUestato, 

25? — ¿Cuál  es  el  efecto  de  una  ley  nueva  sobre  los  actos  de  los 
procedimientos  comenzados  antes  de  su  publicación? 

La  ley  nueva  toma  las  cosas  en  el  estado  en  que  están;  ella 
respeta  todos  los  actos  consumados  y  los  efectos  que  ellos  han  pro- 
ducido; pero  ella  rige  solo  los  actos  que  quedan  por  hace/  para 
completar  la  instrucción  y  llegar  al  ñn  que  se  proponen  las  partes . 
es  dedr,  la  proclamación  6  la  realización  del  derecho.  Es  también 
la  doctrina  de  M.  Merlin. 

26? — Se  sigue  de  este  principio  que,  cuando  la  ley  introduce 
nuevas  reglas  de  competencia,  el  Tribunal  que  habia  ya  conocido 
de  un  negocio;  sea  despojado  por  derecho  perfecto  de  ese  conoci- 
miento? 

M.  Mei-lin  piensa  que  la  ley  nueva  puede  despojarlo  por  una 
disposición  espresa.  Eso  es  cierto;  pero  entonces  la  cuestión  de 
letroactividad  está  decidida  por  la  ley  misma;  ya  no  hay  lugar  de 
buscar  la  solución  en  los  principios  generales. 

Añade  que,  si  la  ley  no  estatuye  formalmente  lo  contrario,  el 
conocimiento  del  asunto  debe  ser  dejado  al  tribunal  que  ya'entendia 
en  él,  á  menos  que  el  tribunal  sea  suprimido  por  la  nueva  organiza- 
ción. 

En  este  último  caso,  la  aplicación  nueva  es  ordenada  implícita- 
mente. Es  imposible  que  una  institución  que  ya  no  existe,  conti- 
núe funcionando  en  el  interés  de  algunos  particulares.  El  orden 
público,  la  buena  organización  de  la  autoridad  judidaria,  han  pare- 
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cido  exigir  que  un  tribunal  fuese  suprimido  y  suprimido  inmediata- 
mente; es  preciso  someterse  á  esta  necesidad;  aquí  se  aplica  el 
principio  que  quiere  que  las  consideraciones  de  orden  público, 
sobrepujen  á  la  regla  de  la  no  retroactividad  de  las  leyes.  (*) 

Pero,  cuando  el  tribunal  que  entendia:  en  el  asunto  os  conser- 
vado y  es,  por  consiguiente,  posible  continuar  ante  él  el  procedi- 
miento que  ya  esta  iniciado,  es  necesario,  en  efecto,  continuarlo, 
como  lo  dice  M.  Merlin. 

Parece,  al  primer  golpe  de  vista,  que  sea  afectada  por  esta  deci- 
sión, la  regla  que  somete  la  forma  de  los  actos,  á  la  ley  bajo  cuyo 
imperio  son  hechos,  porque,  al  fin,  la  regularidad  estrínseca  de  los 
procedimientos  y  de  los  juicios  depende  de  la  capacidad,  de  las  atri- 
buciones, de  la  competencia  de  los  magistrados  encargados  de  fiülar. 
Pero  esta  consideración  debe  ceder  a  una  razón  especial. 
Si  las  partes  hubieran,  por  su  consentimiento,  dado  misión  á 
una  autoridad  designada  por  ellas,  de  proceder  á  la  instrucción  y 
al  juicio  de  su  contestación;  y  si,  por  otra  parte,  esta  convención 
no  pudiese  ser  considerada  como  contraria  al  orden  público;  ella 
constituiria  un  derecho  adquirido,  recíprocamente,  á  cada  uno  de 
los  litigantes. 

Hay  alguna  cosa  de  equivalente  á  esta  convención,  cuando  una 
jurisdicción  está  ejecutada,  sea  por  el  hecho  de  las  partes,  seü  por 
el  ejercicio  de  la  acción  pública. 

27? — ¿Caál  es  el  efecto  de  una  ley  nueva  sobre  los  juicios  ante- 
riores? 

No  hay,  evidentemente,  ninguna  influencia  sobre  su  validez,  bajo 
las  relaciones  de  las  formas. 

Ella  no  puede,  además,  arrebatar  á  las  partes  los  derechos  que 
les  ha  conferido;  estos  son,  es  bien  sabido,  los  derechos  adquiri- 
dos en  un  grado  superior. 

Por  consiguiente,  la  sentencia  que  no  estaba  sujeta  á  prescrip- 
ción, que  no  podia  ser  atacada  por  la  via  de  oposición  6  de  apela- 
ción, bajo  el  imperio  de  la  ley  del  tiempo  en  que  fué  dictada,  no 


<Á¡ 


*)    Este  el  párrafo  de  este  trabajo  que  concuerda  con  el  art.  5  del 
'  igo  Ciyil  Aigentino. 

L.  v.  v. 
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está  sujeto  ni  á  la  precripcion,  ni  á  la  oposición,  ni  á  la  apelación, 
bien  que  una  ley  nueva  las  admita,  y  vice-versa. 

Decidir  de  otra  manera,  seria  restringir  6  estinguir,  evidente- 
mente, los  derechos  adquiridos  por  aquel,  en  favor  de  quien  se  ha 
pronunciado  la  sentencia. 

28?— La  forma  de  los  actos  de  ejecución  de  las  sentencias  ó  de 
los  contratos  ¿debe  ser  regida  por  la  ley  en  vigor  en  la  época  en 
qne  las  sentencias  fueron  pronunciadas  y  los  contratos  hechos,  6 
por  la  ley  que  rige  en  el  momento  de  la  ejecución? 

Evidentemente,  es  por  la  ley  del  momento  de  la  ejecución. 

Pero  es  necesario  hacer  aquí  una  observación  importante.  No 
se  debe  confundir  la  forma  de  los  actos  de  la  ejecución,  con  los 
medios  de  ejecución. 

Si,  en  el  momento  en  que  la  obligación  se  ha  formado,  la  ley  no 
daba  al  acreedor  acción  mas  que  sobre  los  bienes,  y  no  le  permitia 
embargar  la  persona,  la  ley  nuera  que  lo  autorizaba,  no  regla- 
ría solamente  las  formas  de  la  ejecución;  ella  daria  un  nuevo  me« 
dio  cuyo  uso  se  podría  reclamar,  invocando  el  príncipio  que  la 
forma  de  los  actos  es  regida  por  la  ley  bajo  cuyo  imperio  son 
hechos. 

Por  el  contrario,  si  una  obligación  hubiera  nacido  en  una  época, 
en  que  el  apremio  personal  estaba  autorizado,  la  supresión  de  ella 
que  se  estableciese  no  aprovecharía  al  obligado. 

Pero,  cuando  las  dos  legislaciones  sucesivas  permitían  igualmen- 
te al  acreedor  obligar  á  su  deudor  al  pago,  haciéndole  detener, y  que 
ellas  solo  difieren  en  las  formalidades  que  preparan  y  acompañan 
la  encarcelación,  entonces  la  regla  que  quiere  que  los  actos  sean 
ejecutados  según  la  prescripción  de  la  ley  existente,  vuelve  á  toma? 
su  imperío,  y  es  la  forma  nueva  laque  debe  seguirse. 

Además,  no  es  necesario  adoptar  sin  restricción  lo  que  se  acaba 
de  decir;  hay  otra  regla  cuya  aplicación  tiende  á  modificar  la  solu- 
ción que  he  indicado.  Cuando  un  deudor  resista  al  apremio 
personal,  fundándose  en  que,  en  el  tiempo  en  que  se  obligó,  la 
ejecución  por  fuerza  no  era  autorizada,  y  haciendo  notar  que  la 
ley  que  lo  establece  nu  regla  la  forma  de  los  actos  de  ejecución, 
sino  que  introduce  un  medio  de  ejecución  nueva,  al  cual  no  se 
entendia  estar  sometido:  se  le  responderá,  que  la  distinción  entre 
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los  medios  7  las  formas  es  verdadera;  pero  que  es  de  principio  que 
el  legislador  puede,  sin  retroaccionar,  adherir  á  la  infracción  de 
una  obligación  una  pena  que  no  estaba  establecida  en  el  tiempo  en 
que  la  obligación  se  ha  formado;  que  no  hay  una  espectatiya  legíti- 
ma en  la  opinión,  que  se  podrá  faltar  á  sus  compromisos,  mediante 
las  solas  penas  pronunciadas  por  la  ley  en  el  momento  en  que  los 
compromisos  son  contraidos. 

En  resumen,  el  apremio  personal,  no  sería  aplicable  en  el  caso 
previsto,  si  se  debiera  solamente  consultar  la  regla  que  las  leves 
rigen,  en  cuanto  á  la  forma,  los  actos  pasados  bajo  su  imperio; 
pero  ella  debe  ser  aplicada  por  el  motivo  que  las  penas  estableci- 
das por  infracción  á  las  obligaciones,  se  estienden  aún  hasta  los 
compromisos  contraidos  en  una  época  en  que  penas  menores  le 
servian  de  sanción. 

Una  distinción  análoga  á  la  que  acabo  de  establecer  entre  los 
medios  y  las  formas  de  ejecución,  debe  hacerse  entre  los  medios  y 
las  formas  de  las  pruebas. 

No  es  necesario  confundir  los  elementos  que  sirven  á  la  demos- 
tración jurídica  de  los  hechos  6  de  las  convenciones  con  las  forma- 
lidades que  se  observan  para  poner  en  obra  estos  elementos:  son 
cosas  evidentemente  diferentes.  Por  consiguiente,  cuando  se  trate 
de  saber  si  la  prueba  escrila,  la  prueba  testimonial,  6  de  simples 
presunciones  pueden  ser  admitidas  para  establecer  tui  hecho,  para 
probar  una  convención,  será  ciertamente  necesarío  seguir  la  ley  del 
tiempo  en  que  el  hecho  se  haya  realizado,  6  en  que  la  convención 
haya  tenido  lugar,  y  no  se  tendrá  que  consultar  la  ley  nueva  exis- 
tente en  el  momento  en  que  se  quiera  administrar  la  prueba,  bajo 
el  protesto  de  que  esta  ley  es  la  regla  de  la  forma  de  los  actos  que 
se  ejecutan  bajo  su  imperío.  Pero  incontestablemente,  se  deberá 
recurrír  á  sus  disposiciones,  cuando  la  cuestión  relativa  al  medio 
de  prueba  una  vez  terminado,  se  ocupará  de  determinar  las  formas 
en  las  cuales  este  medio  debe  ser  presentado. 

Es  esto  lo  que  ha  decidido  la  corte  de  casación  por  un  gran  nú- 
mero de  autos  que  cita  y  aprueba  M.  Merlin. 

Si  hubiera  necesidad  de  hacer  aun  mas  manifiesta  la  distinción 
entre  los  medios  y  las  formas  de  ejecución,  los  medios  y  las  formas 
de  pruebas,  bastaría  citar  algunas  disposiciones  del  Código  Civil  y 


Digitized  by 


Google 


TÍTULO  PEIMEBO — DB  IiAS  LEYES — AKTfCULO  QUINTO      121 

del  Código  de  procedimientos.  Así,  el  Código  Civil  dice  que  cual- 
quiera que  se  haya  obligado  personalmente,  está  forzado  á  cumplir 
su  compromiso  con  todos  sus  bienes  muebles  é  inmuebles,  presen- 
tes y  futuros  (art.  2092);  establece  algunos  principios  generales 
sobre  la  espropiadon  forzada  (art.  2204  y  siguientes);  declara  que 
el  apremio  personal,  es  autorizado,  determina  las  obligaciones  por 
las  cuales  se  puede  ejercer,  y  las  personas  que  están  sometidas  á 
ella  (art.  2059  y  siguientes);  pero  es  el  Código  de  procedimientos 
el  que  regla  la  forma  de  las  diferentes  especies  de  embargos 
muebles  é  inmuebles;  es  él  igualmente  el  que  presciibe  las  formali- 
dades de  la  prisión  (art.  557  y  siguientes.) 

Del  mismo  modo,  el  Código  Ciyil  indica  los  diferentes  medios  de 
prueba,  (art.  1316  y  siguientes);  pero  es  el  Código  de  procedi- 
mientos 'en  que  se  encuentran  diferentes  leyes  especiales  que  deter- 
minan las  formas  de  los  actos,  y  el  procedimiento  de  las  informa- 
ciones (Cód.  proc.  art.  252  y  siguientes;  ley  del  25  ventoso  año 
XI,  sobre  la  forma  de  los  actos  del  notariado.) 

Es  necesario  convenir  que  la  distríbudou  metódica  de  las  mate- 
rías  entre  los  dos  Códigos  no  es  mantenida  constantemente,  y  que 
el  Código  Civil  contiene  algunas  disposiciones  que  estarían  mejor 
colocadas  en  un  Código  de  procedimientos;  especialmente  aquellas 
que  reglan  la  forma  de  los  actos  del  Estado  civil  y  de  los  testa- 
m  ntos;  pero  estas  escepciones  no  impiden  apercibir  la  distinción 
que  existe  en  príndpio. 

29? — ¿Cuál  es  la  ley  que  debe  aplicarse  para  determinar  la  du- 
ración y  los  efectos  de  la  prescripción? 

Esta  pregunta  es  tal  vez  la  que,  en  sus  numerosas  ramificadones 
ha  dividido  mas  profundamente  á  los  jurisconsultos  y  los  Tribuna- 
les. El  legislador  mismo  no  parece  haber  seguido  siempre  el  mis- 
«.0  pensamiento,  y  se  pueden  citar  testos  que  tienen,  evidente- 
mente, bases  diferentes  y  opuestas.  M.  Merlin  ha  modificado  al- 
gunas de  las  opiniones  que  habia,  desde  luego,  adoptado,  y  pasado 
con  la  jurisprudencia  de  un  sistema  á  otro. 

Así,  después  del  estudio  atento  de  los  documentos  que  suminis- 
tra la  legisladon,  la  jurisprudencia  y  la  doctrina,  solo  queda  en  el 
espíritu  la  incertidumbre  y  la  duda.  Los  testos  de  la  ley,  los  autos 
y  las  disertaciones  no  ofrecen  principios  firmes  y  claros,  á  los  cua- 
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les  se  pueda  uno  ligar  con  3eguridad,  j  pedir  con  confianza  la  «elu- 
ción de  las  dificultades  variadas  que  presenta  esta  materia. 

Me  parece  que  se  podría  introducir  el  orden  en  este  caos,  con  la 
aplicación  de  las  reglas  que  ya  he  espuesto. 

Los  derechos  adquiridos  no  cstiín  solo,  se  ha  visto^  al  abrigo  de 
la  acción  retroactiva  de  las  leyes  nuevas. 

Las  espectativas,  nacidas  de  un  acto  de  la  voluntad  de  las  par- 
tes, de  una  voluntad  activa  y  capaz  de  crear  un  derecho,  no  son 
menos  respetables. 

En  fin,  yo  he  dicho  que  aquel  á  quien  una  ley  nueva  prescribe, 
para  la  conservación  de  sur  derechos,  y  para  mayor  razón  de  sus 
espectativas,  una  formalidad  simple,  y  cuyo  cumplimiento  depende 
de  ál  solo,  no  puede  quejarse  seriamente  de  la  retroactividad  de 
la  ley. 

Para  aplicar  estas  nociones  con  discernimiento,  es  necesario  re- 
cordar  que  las  prescripciones  son  liberatorias  ó  adquisitivas,  (libe- 
ratoires  oü  adquisitives). 

Mientras  que  las  primeras  se  cumplen,  el  acrf  edor  queda  en 
una  completa  inacción,  no  hace  ningún  movimiento  y  no  espresa 
ninguna  voluntad;  deja  correr  el  tiempo.  El  deudor,  por  su  parte, 
88  igualmente  pasivo  y  mudo. 

Por  consiguiente,  la  esperanza  de  la  liberación,  que  puede  nacer 
por  parte  de  este,  del  silencio  y  de  la  inmovilidad  del  acreedor,  no 
es  una  de  osas  edpeetativas  graves,  formadas  por  una  voluntad 
activa,  y  antes  las  cuales  se  detiene,  como  ante  un  derecho  perfec- 
to, la  acción  de  las  leyes  nuevas. 

Por  el  contrario,  las  prescripciones  adquisitivas  suponen  que  en 
el  curso  del  periodo  determinado,  ha  habido  actos  mas  ó  menos 
enérgicos,  mas  6  menos  significativos,  mas  6  menos  reiterados,  que 
demuestran  una  voluntad  firme  y  perseverante  de  adquirir. 

Aquel  de  quien  son  emanados,  que  ha  fundado  en  ellos  la  espe- 
ranza de  una  adquisición,  que  ha  sido  autorizado  en  su  esperanza 
por  la  ley,  bajo  cuyo  imperio  ha  obrado,  no  deba  ser  engañado;  no 
es  necesario  que  una  ley  nueva  le  quite  el  fruto  de  su  actividad,  el 
beneficio  qiie  se  ha  procurado  por  su  voluntad. 

Así,  la  ley  nueva,  debe  solo  consultarse  para  decidir  si  una  pres- 
cripción liberatoria  está  cumplida;  y  la  ley,  bajo  cuyo  imperio  ha 
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comenzado  una    prescripción  adiuisitiva,  solo  debe  servirle  de 
regla. 

Se  comprende,  sin  que  haya  necesidad  de  decirlo,  que  tanto  para 
uno  como  para  otro,  yo  supongo  que  en  el  momento  en  que  la  ley 
nueva  sobreviene,  el  tiempo  requerido  para  prescribir  no  está  cum- 
plido. Si  lo  estuviera,  no  habria  cuestión;  el  derecho  seria  adqui- 
rido, y  el  cambio  de  la  legislación  seria  indiferente. 

En  la  aplicación,  ¿teudra  esta  doctrina  efectos  inaceptables,  al- 
gunas de  estas  consecuencias  inicuas  ó  absurdas  que  son  la  conde- 
nación de  un  principio? 

Be  manera  alguna. 

El  deudor,  que  esperaba  ser  librado  por  una  inacción  del  acree- 
dor, prolongada  durante  diez  anos,  ¿podrá  quejarse  cuando,  habien- 
do espirado  ya  nueve,  una  ley  nueva  viene  á  exigir  qoinoe  6 
veinte? 

No. 

Desde  luego  la  liberación  no  está  adquirida,  no  le  es,  pues, 
quitada. 

En  Begundo  lugar,  la  esperanza  de  obtenerla  no  habia  sido  pre- 
parada por  un  acto  de  su  voluntad;  ella  podia  serle  arrebatada  por 
un  acto  del  acreedor  que  saliera  de  su  inacción.  La  ley  ha  podido 
muy  bien  quitársela. 

Si,  por  el  contrario,  la  ley  nueva  abrevia  la  duración  del  tiempo 
exigido  para  operar  la  liberación;  el  acreedor  estará  fimdado  para 
decir  que  la  posibilidad  que  tenia  para  permanecer  mas  tiempo 
inactivo  sin  perder  su  derecho,  formaba  para  <^1  una  espectativa  de 
que  es  despojado  injustamente? 

Aun  aqui  la  negativa  es  incontestable;  por  una  parte,  no  hay 
acto  de  una  voluntad  activa  que  sirva  de  baso  á  esta  espectativa; 
por  otro  lado,  que  impida  al  acreedor,  advertido  por  la  ley  nueva, 
á  interrumpir  la  prescripción?  Si  él  descuida  la  formalidad  con- 
servadora de  su  derecho,  y  cuyo  cumplimiento  solo  depende  de  ál; 
es  á  él  solo  á  quien  se  debe  imputar  la  pérdida  que  sufre.  No  es 
necesario  que  el  beneficio  de  una  ley  nueva  sea  indefinidamente 
postergado,  porque  le  place  á  alguno  ser  negligente. 

Además,  es  bien  entendido  que  si  el  tiempo  exijido  por  la  ley 
nueva  ya  hubiese  expirado  en  el  momento  de  su  publicaciony  el 
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acreedor  no  seria  en  el  mismo  instante  privado  de  su  derecho;  el 
reproche  de  negligencia  no  podría  dirigírsele  mas,  j  se  le  dañaría 
sin  advertir. 

Cuando  se  trata  de  prescripción  adquisitiva  ¿seria  justo  que  la 
ley  que  exige  un  tiempo  mas  largo  fuese  aplicada  inmediatamente, 
en  detrimento  de  aquel  que  prescribe? 

No,  indudablemente,  por  una  parte,  él  se  ha  procurado  una 
posición  que  conserva,  tanto  mas  cuanto  que  es  por  su  voluntad,  y 
por  sus  esfuerzos,  que  ha  conquistado. 

Quitársela  y  modificarla  es  hacerle  violencia. 

Por  otro  lado,  aquel  contra  quien  corre  la  prescripción  no  tiene 
el  derecljo  de  decir  que  ha  permanecido  en  la  inacción,  porque 
contaba  con  una  ley  que  no  ezistia  cuando  la  prescripción  ha 
comenzado. 

Si,  por  el  contrario,  la  ley  nueva  abrevia  la  duración  de  la 
prescripción,  el  poseedor  no  tiene  ningún  título  para  invocar  sus 
disposiciones,  porque  no  ha  podido  esperar,  y  no  ha  esperado,  en 
efecto,  cuando  su  posesión  ha  comenzado,  que  le  conferiría  la 
propiedad,  antes  de  la  espiración  del  período  que  determinaba  la 
antigua  ley. 

No  trataré  ahora  de  conciliar  estas  soluciones  en  el  testo  de  la  ley. 

El  lejislador,  como  lo  he  hecho  notar,  no  ha  partido  siempre  del 
mismo  principio,  y  se  puede  ver  en  Mr.  Merlin  las  contra- 
dicciones evidentes  que  presentan  diferencias  notables  con  las 
disposiciones  del  Código  Civil.  Yo  me  debo  limitar  á  decir  lo  que 
he  dicho  tan  á  menudo;  cuando  la  ley  se  expresa  claramente,  es 
necesario  obedecerla,  aun  cuando  retroaccione,  pero  cuando  es 
muda,  los  principios  vuelven  á  tomar  su  imperio. 

En  materia  penal,  M.  Merlin,  volviendo  sobre  una  opinión  á  la 
cual  habla  sido  arrastrado  por  cuatro  autos  de  la  Corte  de  Casa- 
don,  reconoce  que  no  hay  mas  que  una  regla  á  seguir,  tan  simple 
como  absoluta;  á  saber:  que  la  prescrípcion  de  los  delitos  es 
siempre  calculada  según  la  ley  mas  favorable  al  acusado. 

Esto  no  es,  además,  sino  la  consecuencia  de  los  principios  de 
humanidad  y  de  las  consideraciones  que  hacen  decidir  que  entre 
dos  lejisladones  sucesivas,  que  pronuncien  penas  diferentes,  la 
menos  severa  debe  ser  preferida. 
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Tales  soQ  los  desenvolvimientos  y  las  esplicaciones  que  yo  he 
creido  deber  dar  para  indicar  el  verdadero  sentido  de  las  reglas 
que  he  sentado,  para  determinar  las  excepciones  que  ellas 
comprenden  y  ep,  fin,  para  mostrar  que  ellas  conducen  á  solucio- 
nes que  la  práctica  no  tiene  que  recluuar,  y  que  en  su  mayor  parte 
han  sido  adoptadas  por  la  jurisprudencia. 

§  11,  Sobre  esta  misma  materia,  se  ocupa  el  capítulo  2 y  tít.  i, 
tom,  i,  de  un  pequeño  tratado  de  derecho  francés^  atribuido  á  Morell, 
á  pesar  de  que  no  tiene  autor  alguno  en  la  única  edición  que  de  él 
conocemos. 

El  Dr,  Velez  Sarsjield  le  cita  en  su  nota  al  artículo  que  venimos 
oncordandoj  y  aun  es  del  testo  de  esa  obra,  de  donde  ha  tomado  la 
redacción  misma  del  articulo,  que  figura  en  el  Código  Argentino,  y 
sabemos  que  en  una  edición  posterior  á  la  que  nosotros  citamos,  que 
es  la  que  el  codificador  ha  tenido  á  la  vista,  aparece  el  nombre  de  ese 
autor. 

Hemos  querido  hacer  esta  esplicacion  para  que  se  comprenda  que, 
cuando  d  codificador  lia  hecho  su  cita  diciendo  simplemente  Mobell, 
TÍT.  I,  CAP.  2,  él  la  ha  tomado  de  un  libro,  publicado  en  Dijon, 
casa  de  Lagier,  1836,  y  titulada  Diotée  n'uK  pbofesseub  de 
Dboit  ifEAN^Ais,  cuyo  Capítulo  2,  título  1,  tomo  1,  paj.  24, 
integro  es  como  sigue:  ^ 

Del  principio  que  sostiene  que  las  leyes  deben  ser  conocidas, 
para  ser  obligatorias,  se  desprende  que  ellas  no  pueden  tener  efec- 
to retroactivo  sobre  el  pasado. 

Habria  retroactividad  en  la  aplicación  de  una  ley  nueva,  si,  por 
el  fundamento  de  una  disposición  nueva,  {innovativa)  se  quita  á 
alguno  un  derecho  que,  antes  de  esa  disposición  le  rigiese,  le  esta- 
ba acordado  por  un  acto  ya  consumado,  ya  sea  en  cuanto  á  las 
condiciones  esenciales  á  su  validez  intrínseca,  ya  sea  en  relación  á 
sus  formas  esteriores  y  probantes. 

Pero,  este  principio  está  modificado,  por  el  otro  que  establece 
que,  nadie  tiene  derechos  irrevocablemente  adquiridos  contra  una 
ley  de  orden  público. 

En  cuanto  á  las.  disposiciones  interpretativas  6  simplemente 
declaratorias,  ellas  tienen  efecto  desde  la  fecha  que  la  ley  que  ellas 
esplican,  ó  de  los  principios  que  establecen,  salvo  la  ejecución  de 
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los  fallos  pronunciados,  y  las  transacciones  hechas  en  el  tiempo 
intermedio. 

AKTICÜLO  VL 

La  capacidad  ó  incapacidad  de  las  personas 
domiciliadas  en  el  territorio  de  la  República, 
sean  nacionales  ó  estrangeros,  será  juzgada 
por  las  leyes  de  este  Código,  aun  cuando  se 
trate  de  actos  ejecutados  ó  de  bienes  exis- 
tentes en  país  estrangero. 

ARTICULO  VIL 

La  capacidad  ó  incapacidad  de  las  personas 
domiciliadas  fuera  del  territorio  de  la  Repú- 
blica, será  juzgada  por  las  leyes  de  su  respec- 
tivo domicilio,  aun  cuando  se  trate  de  actos 
ejecutados  ó  de  bienes  existentes  en  la  Repú- 
blica. 

ARTICULO  VIH. 

Los  actos,  los  contratos  hechos,  y  los  dere- 
chos adquiridos  fuera  del  lugar  del  domicilio 
de  la  persona,  son  regidos  por  las  leyes  del 
lugar  en  que  se  han  verificado;  pero  no  ten- 
drán ejecución  en  la  República,  respecto  de  los 
bienes  situados  en  el  territorio,  si  no  son  con- 
formes á  las  leyes  del  país,  que  reglan  la  capa- 
cidad, estado  y  condición  de  las  personas. 

§  I  Velez  Sabsfield,  nota  á  los  artículoBdel 

Cód.  Civ.  Arg. 
§  II  Demolombb.  t.  i.  p.  448  §  349. 
I  III  Savigny,  t.  8,  p.  139. 
§  IV  Stoey,  cap.  4, 
§  T  FcEux,  üerecho  intemadonal  privado. 

§  r.  La  importante  cuestión  de  derecho  que  tratan  estos  artículos 
del  Código,  nos  obligan  á  ser  estetisos  en  los  fundamentos  que^  á  su 
respecto,  ofrece  el  mismo  codific<ídory  que  nosotros  aumentamos^ 
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Como  él  hs  Tía  tomado  en  conjurUo,  al  ocuparse  especialmente  de 
ellos,  sin  duda  por  la  íntima  relación  que  tienen  entre  «,  nosotros 
hemos  creído  deber  hacer  lo  mismo,  tanto  mas  cuanto  que  los  autores 
que  tratan  la  materia,  estudian  conjuntamente  tocios  los  puntos  á  que 
ellos  se  refieren. 

Empezamos^  pues,  transcribiendo,  lo  que  el  mismo  Db.  Vblez 
Sabsfieli)  dice  en  la  itota  á  esos  artículos,  y  que  es  la  siguiente: 

La  últíma  parte  del  artículo  6?  no  se  opone  al  principio  que  los 
bienes  eon  regidos  por  la  ley  del  lugar  en  que  están  situados,  pues 
en  este  artículo  solo  se  trata  de  la  capacidad  de  las  personas,  j  no 
del  régimen  de  los  bienes  6  de  los  derechos  reales  que  las  afectan. 

El  Sr.  Freitas  sobre  los  artículos  6?,  7?  y  8?,  que  son  de  su  Pro- 
yecto de  Código  para  el  Brasil,  dice:  "El  domicilio  y  no  la  nacio- 
nalidad determina  el  asiento  jurídico  de  las  personas,  para 
saber  que  leyes  civiles  rigen  su  capacidad  de  derecho.  Este  es,  en 
verdad,  el  pensamiento  del  Código  Civil  Francés  y  de  los  escritores 
íraoceses,  ciiando  dicen  que  el  estado  y  capacidad  de  las  personas 
se  reglan  por  las  leyes  de  su  nacionalidad,  pues  que  confunden  la 
nacionalidad  con  el  domicilio,  identifícaiido  ideas  esencialmente 
diversas.  Esta  confusión  aparece  en  el  derecho  internacional  pri- 
vado de  FgdIíx,  que,  tratando  del  estatuto  personal,  emplea  como 
sinónimos  las  palabras  nacionalidad  y  domicilio.  En  la  página  39 
dice:  que,  "las  espresiones  lugar  del  domicilio  del  individuo  y  ter- 
ritorio do  la  nación  ó  patria,  pueden  ser  empleados  indiferente- 
mente;" y  en  efecto,  el  las  emplea  indistintamente  confundiéndolo 
todo.  Mucho  concurro  para  esta  confusión  el  art.  9  del  Código 
Francés,  declarando  no  ser  racional  el  que  hubiese  nacido  en 
Francia,  de  un  estranjero,  y  el  art.  10,  declarando  ser  nacional  el 
hijo  de  francés,  nacido  en  pais  estrangero.  De  esta  manera,  como 
el  lugar  del  domicilio  de  origen  no  es  el  lugar  del  nacimiento  sino 
el  lugar  del  domicilio  del  padre,  resulta  que  la  nacionalidad  del 
Código  Francés  es  una  misma  cosa  que  el  domicilio  de  origen. 
El  error  de  tal  suposición  es  evidente,  porque  el  domicilio  no  es 
inmutable:  su  variación  no  exige  una  mutación  de  la  nacionalidad; 
y  por  lo  tanto,  el  lugar  del  domicilio  de  origen  no  nos  ofrece  una 
base  para  decidir  una  cuestión  de  nacionalidad. 

Esta  objeción  no  tendrá  peso  alguno,  para  aquellos  que,  como 
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Mr.  Demolombe,  sostuvieron,  contra  una  realidad  innegable,  que, 
en  la  teoría  del  Código  Francés,  no  se  puede  tener  domicilio  en 
país  estrangero.  Mr.  Demangeat,  en  sus  notas  críticas  á  Foslix, 
dice:  "según  PcbIíx  no  puede  tenerse  domicilio  sino  en  el  terríto 
rio  de  la  nación  del  cual  el  individuo  es  miembro." — "Suscítase, 
entre  tanto,  la  cuestión  de  saber  cual  será  la  ley  personal  del  es- 
trangero domiciliado  en  Francia,  deque  habla  el  art.  13  del  Código, 
que  no  ha  dejado  de  pertenecer  á  su  nación.  Nosotros  creemos  que 
d  domicilio  prevalece  sobre  la  nacionalidad." 

Story,  en  su  obra  Conflict  of  Laivs  consagra  todo  el  largo  capítu- 
lo 4?  á  discutir  la  cuestión,  cuáles  sean  las  leyes  que  deban  regir 
la  capacidad  de  las  personas.  Pone  los  testos  de  varios  juriscon- 
sultos que  han  tratado  la  materia,  y  apoyado  en  los  poderosos  fun- 
damentos que  espone,  en  las  decisiones  de  los  tribunales  de  los  Es- 
tados-Unidos, apoyado  en  los  jurisconsultos  jfranceses,  Pothier  y 
Merlin,  este  último  cambió  mas  tarde  de  opinión,  concluye  que  la 
ley  local  del  domicilio  de  la  pc^rsona  es  la  que  rige  su  capacidad 
legal.  Saviguy,  que  se  ocupó  extensamente  de  la  cuestión,  y 
le  consagró  el  mas  profundo  estudio.  El  demuestra  de  la  manera 
mas  incontestable  que  el  domicilio  determina  el  derecho  territorial 
especial,  al  cual  cada  uno  está  sujeto,  como  á  su  derecho  personal. 

§  II.  La  'opinión  de  Demolombe,  á  qu^  se  refiere  el  Sr,  Frei^ 
tas,  en  la  transcripción  que  acaba  de  leerse,  es  la  siguiente,  que  se  en- 
cuetitra  al  tomo  1,  pXj.  448,  de  su  grande  obra  CouES  de  Codb 
Napoleón,  §  S49,  (Edc,  de  Paris—HacJiette  y  Ga. — 1854)  í«e 
dice  así: 

¿Puede  un  Francas  transportar  su  domicilio  á  un  país  estrange* 
ro,  de  manera  que  no  conserve  domicilio  alguno  en  Francia? 

La  corte  de  casación  parece  haber  resuelto  implícitamente  en 
sentido  afirmativo,  por  los  motivos  de  su  fallo  de  17  de  Enero  de 
1837.  Puede  decirse,  en  favor  de  esta  opinión,  que  el  artículo 
102  no  distingue  si  el  principal  establecimiento,  que  determina  el 
lugar  del  domicilio,  se  encuentra  en  Francia  ó  en  país  estrangero; 
que  un  gran  número  de  Franceses  tienen,  efectivamente,  en  país 
estrangero,  establecimientos  considerables,  que  forma  el  centro  y 
el  asiento  principal  de  sus  negocios;  que  no  seria  justo,  por  tantu, 
considerarles  todavía  como  si  tuvieran  su  domicilio  en  Francia; 
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que  asi  los  números  8  y  9  del  art.  69  del  Código  de  Procedimien- 
tos distingue  bien,  i  aquellos  que  no  tienen  domicilio  algano  cono- 
cido, de  los  que  bstík  establecidos  'es  el  bsteanoeeo. 

Sin  embargo,  yo  no  creo  que  un  francés  pueda  sostener,  legal- 
mente  y  en  derecho,  que  puede  no  tener  domicilio  alguno  en 
Francia....  Puede  bien  suceder  que  no  tenga;  y  eso  sucede  muy 
frecuentemente,  y  yo  mismo,  he  creido  que  la  teoría  del  domicilio 
de  origen  era  impotente  contra  este  hecho.  Pero  pienso  también 
que  no  es  posible  exigir  este  hecho  en  principio  y  en  teoría.  En 
efecto,  la  ley  sobre  el  domicilio,  aunque  ella  no  promueve  sino 
cuestiones  de  interés  privado,  y  aun  con  frecuencia  de  simple 
procedimiento,  sin  embargo,  no  es  menos  en  su  objeto  general  y 
como  inatitucion,  una  ley  de  orden,  una  ley  de  organización;  el 
mismo  Código  Civil  no  permite  el  abandono  puro  y  simple,  la 
abdicación  absoluta  del  domicilio;  no  permite  sino  el  cambio,  la 
traslación  de  un  lugar  á  otro;  no  se  pierde  el  viejo  sin  adquirir  uno 
nuevo;  luego,  un  domicilio  en  pais  estrangero  es,  en  cuanto  se 
relaciona  á  la  ley  francesa,  como  si  no  existiera;  por  que  él  no 
podría  en  manera  alguna,  reemplazar  el  domicilio  en  Francia:  por 
tanto,  es  de  un  Establecimiento  en  Francia  que  habla  el  art.  102. 

En  cuanto  al  art.  68  del  Código  de  procedimientos,  todo  lo  que 
resulta,  es,  que  el  emplazamiento,  en  este  caso,  no  debe  enviarse  al 
domicilio,  que  el  francés  establecido  en  pais  estrangero,  se  reputa 
lo  conserva  en  Francia.  En  fin,  yo  juzgo  que  el  establecimiento 
de  un  francés  en  un  pais  estrangero,  mientras  no  se  haga  natura- 
lizar, no  presenta  esos  caracteres  de  duración  y  de  fijeza  que 
constituyen  el  domicilio;  el  francés  se  presume  que  siempre  con- 
serva la  intención  de  volver,  y  de  no  permanecer  sino  mas  ó 
menos  temporariamente  en  pais  estrangero. 

§  III  La  referencia  hecha  por  el  Dr.  Velez  Sarsfieldy  respecto 
á  Savigny,  la  encontramos  en  él  tomo  8?  cap.  1?,  pao  139  de  su 
Tratado  de  Debeoho  Eomano,  (edición  citada)  y  que  dice  así: 

Pienso,  pues,  que  cuando  se  trata  de  las  cualifícaciones  perso- 
nales, cada  uno  debe  ser  juzgado  por  la  ley  de  su  domicilio, 
cualquiera  que  sea  el  tribunal  llamado  á  fallar,  cualquiera  que  sea 
el  objeto  del  litigio,  la  condición  personal  ó  sus  efectos  jurídicos. 

Sin  embargo,  estoy  lejos  de  desconocer  las  dificultades  prácticas 
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que  puede  encontrar  la  aplicación  de  este  principio,  en  algunos 
casos  particulares.  Así,  cuando  se  trata  de  un  contrato  hecho 
con  un  estrangero,  algunas  veces  es  muy  diñcil  conocer  con  certeza 
la  ley  de  su  domicilio;  pero  la  distinción  que  70  rechazo  no  des- 
truye estas  dificultades,  no  hace  sino  disminuir  su  número.  En 
idénticas  circunstancias,  solo  nos  resta  tomar  informaciones 
exactas,  indispensables,  por  otra  parte,  para  conocer  las  relaciones 
individuales  del  estrangero,  y  que  son  completamente  indepen- 
dientes dd  derecho  local  estrangero.  El  que  en  esta  materia  qui- 
siera mas  recursos  y  mas  certeza,  solo  puede  esperarlos  de  las 
leyes  positivas. 

§  I'V.  Gomo  habrá  jpodido  notarse  mcts  arriba,  el  Codificador 
argentino  atribuye  una  grande  aiitoricíad  en  la  materia  á  la  o¡pinion 
de  Story,  célebre  autor  del  Conflicto  nE  las  Lstbs. 

El  capitulo  IVy  en  que  Story  trata  el  punto,  ocupa  112  pajinas  de 
la  edición  de  Boston,  Little  Brown  y  C%  1865,  ocupándose  en  eUas 
de  los  casos  particulares,  en  que  la  ley  del  domicilio  ha  sido  aplicada 
por  los  tribunales  de  Estados  Unidos  y  de  Inglaterra. 

Después  de  haber  leido  cuidadosamente  todo  ese  capitulo,  hemos 
ereido  que  solo  era  pertinente  al  objeto  de  esta  obra,  aquella  parte  en 
que  el  autor  se  ocupa  de  estudiar  en  general  el  principio  aceptado 
por  d  Código  Argentino,  y  á  este  efecto  bastan  las  páginas  siguientes: 

Dice  asi,  á  lapáj.  52^  del  Conflicto  de  las  Lbtss: 

§  50 — Venimos  ahora  á  considerar  la  operación  y  efecto  de 
las  leyes  estrangeras,  en  relación  á  las  personas,  y  su  capa- 
cidad, estado  y  condición. 

§  51 — ^Todas  las  leyes,  que  tienen  por  principal  objeto  la  regla- 
mentación  de  la  capacidad,  estado  y  condición  de  las  personas,  han 
sido  tratadas  por  jurisconsultos  estrangeros,  generalmente  como 
leyes  personales.  Están  divididas  por  ellos  en  dos  clases;  las  que 
son  universales,  y  las  que  son  especiales.  Las  primeras  reglan 
umversalmente  la  capacidad,  estado  y  condición  de  las  personas, 
así  como  su  minoridad,  mayoridad,  emancipaciony  poder  de  adminis- 
tración de  sus  propios  negocios.  Las  últimas  crean  una  habilidad 
6  inhabilidad  para  ejecutar  ciertos  actos,  dejando  á  la  parte  á 
todo  otro  respecto,  con  su  capacidad  6  incapacidad  general. 

Pero,  aunque  las  leyes  puramente  persoiudes  perteAooen  á  una 
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ú  otra  dase,  son,  la  mayor  parte  de  las  Teces,  interpretadas  por 
los  juristas  estrangeroB,  como  absolutamente  obligatorias  en  todas 
partesycuando  se  han  ligado  á  la  persona  por  la  ley  de  su  domicilio. 
Boullenois  ha  constatado  la  doctrina  entre  sus  principios  gene- 
rales. Las  leyes  personales  (dice)  afectan  á  la  persona  con  una 
cualidad  que  le  es  inherente,  y  su  persona  es  la  misma  en  todas 
partes.  Las  leyes  puramente  personales,  ya  sean  unÍTersales  6 
particulares,  se  estienden  á  todas  partes;  es  decir,  un  hombre  es 
considerado  en  todas  partes  en  la  misma  condición,  ya  sea  uniTersal 
ó  particular,  en  que  está  colocado  por  la  ley  de  su  domicilio. 

"Estas  leyes  personales  afectan  la  persona  de  una  cualidad  que 
le  es  inherente,  y  la  persona  es  la  misma  en  todas  partes.**  Y  en 
seguida  agr^a: — "Las  leyes  puramente  personales,  sean  personales 
unÍTersales,  sean  personales  particulares,  se  estienden  á  todas 
partes;  es  decir,  que  el  hombre  conserTa  el  estado,  sea  unÍTorsal» 
sea  particular;  su  persona  queda  á  la  ley  de  su  domicilio. 

£1  estado  personal  del  domicilio  se  estiende  á  todas  partos. 
ffabiUB  vel  inhabilis  in  loco  domieilii  ett  habilis  vel  inhahilis  in 
omni  loeo, 

Bodenburg  dice:  Cuando  se  hace  alguna  iuTostigacion  respecto 
al  estado  y  condición  de  una  persona,  no  hay  mas  que  un  juez,  el 
de  su  domicilio,  á  quien  incumbe  el  derecho  de  arreglar  el  asunto. 

*^Cum  de  ttaíu  et  eonditione  Tiominum  quoeritury  uno  aolummodo 
judieiy  et  quidem  d^mUeiliiy  univenumin  illájus  aU  atribiUum, — 
Entonces  (dice  Hertius)  el  estado  y  cnalidad  de  una  persona  son 
regidos  por  la  ley  del  lugar  á  que  está  sujeto  por  su  domicilio. 
Siempre  que  una  ley  se  aplica  á  una  persona,  tenemos  que  remi- 
timos  á  la  ley  del  lugar  á  que  está  sujeto  personalmente.  Bino 
stattu  €t  qtialtku  persona  rtgitwr  á  legUma  loeiy  eui  ipaa  sesó  per  do- 
mietZttim  tuhjedt,  Quando  lea  in  personam  dirigitury  respiciendvm 
ett  ad  leges  iUiuB  eivitatist  qva  personam  Tiabet  suhjeetam. 

§  61 — (a)  Froland,  Bouhier,  Bodenburg,  Paul  Voet,  Fothier 
y  otros,  establecen  la  misma  regla. 

Eroland  establece  la  doctrina  en  los  siguientes  términos 
espresos. 

Un  estatuto  personal  no  solamente  ejerce  su  autoridad  en  el 
lugar  del  domicilio  de  la  parte,  sino  que  también  sus  proTÍdendas 
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siguen  á  la  parte,  7  acompañan  su  porsona  en  todo  lugar  donde 
vaya  á  contratar;  y  se  estiende  sobre  toda  su  propiedad  (biens), 
en  cualquier  jurisdicción  que  esté  colocadada:  Bouhier  adopta 
la  misma  regla  de  Boullenois:  ''Cuando  el  estatuto  personal 
del  domicilio  está  en  concurrencia  con  el  estatuto  personal  de  la 
situación  de  los  bienes,  el  del  domicilio  debe  tener  preferencia 
al  de  la  situación  de  los  bienes.**  Y  agrega:  Es  necesario  tener 
siempre  en  cuenta  que  la  capacidad  ó  incapacidad,  que  la  ley 
del  domicilio  ha  impreso  sobre  la  persona,  debe  seguir  á  la 
persona  i  todas  partes;  do  manera  que  fuera  completamente 
imposible,  que  una  persona,  siendo  incapaz  en  el  lugar  de 
su  residencia,  fuera  á  contr&tar  en  otro  lugar  donde  hubiera  sido 
capaz,  si  hubiera  estado  domiciliado  allí. 

Abraham  á  Wesel  usa  un  lenguaje  igualmente  fuerte:  Quotie»- 
ewnque  enim  de  Tiabilitate  atque  inhahilitate  persona  quaritur  toties 
domicilis  leges  et  statuia  spedanda,  ut  quoeumque  persona  habeat  id 
ju8  sit,  quod  jadea;  domicilii  statuerit,  y  aplica  la  regla  igualmente 
á  la  propiedad  mueble  é  inmueble.  Pothier  dice,  que  los  estatutos 
personales  ejercen  su  poder  sobre  las  personas,  en  relación  á  su 
propiedad  (biens)  sea  cual  fuere  el  lugar  en  que  esté  situada: 

Bodenburg  dice: — Quocumqtu  modo  se  oasus  h(^uerit^  contra* 
hentium  erit  respicere  ad  suum  cujusqrte  domicilii  hctim,  impre»' 
sam  ihidem  persones  qualitatem,  aut  adeptam  domi  conditionem 
cujas  ignanis  non  sit  cportet,  qui  cum  alio  volet  contra  here, 
Quare  Hollandics  Íncola  major  ÜUrajecHy  minor  apud  «uos,  oon* 
trahit  apud  nostrates  invalidé,  Oontra  Ultrajectinus  Uge  domi- 
cilii major  contrahit  in  Hollandioe  efficaciter;  ut  máxime  ex  more 
regioyiis  istiiis  rerum  sviarum,  necdum  habentur  campos*  Stockma- 
nnus  usa  de  un  lenguaje  igualmente  fuerte:  ünde  recte^  eum,  qui 
inhabilis  est  in  uno  loco,  etiam  in  alio  inhahiUm  censeri;  et  si  aliter 
statuamur,  incertus  et  variua  erit  personarum  status;  cum  tamen  tUi 
personam  uhiqus  eandem,  ita  quálitatem  persona!  inhoerentem,  vdut 
ijus  accidens,  ubique  uniformem  esse  conveniat.  Merlin  se  ha  espre- 
sado  en  términos  igualmente  comprensivos,  dideudo  que  la  ley 
del  domicilio,  en  cuanto  a  la  mayoridad  u  minoridad,  tiene  juris- 
dicción aun  sobre  la  propiedad  (biens)  situada  en  otro  territorio. 

El  mismo  autor^  dice  en  la  faj.  59,  §  54,  lo  que  sigue: 
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En  otro  lugar,  Merlin  establece  la  regla,  que  una  ley,  que  decla- 
ra á  una  persona  mayor  ó  menor,  que  ha  nacido  dentro  del  alcance 
de  su  jurisdicción,  es  personal,  y  se  estiende  á  la  propiedad  (biens) 
situada  fuera  del  territorio;  ó,  en  otras  palabras,  que  un  estatuto 
respecto  á  la  mayoridad  plena  y  entera  es  personal,  y  se  estiende  á 
la  propiedad,  (biens)  situada  fuera  del  territorio.  De  modo  que  si 
por  la  ley  del  lugar  donde  una  persona  tiene  su  domicilio,  adquiere 
su  mayoridad  á  la  edad  de  20  años,  y  tiene  la  &cultad  de  disponer 
de  su  propiedad  situada  allí,  la  misma  facultad  se  estenderia  á  su 
propiedad  situada  en  otro  país,  en  el  cual  no  tuviera  capacidad  pa- 
ra enagenar  hasta  que  tenga  25  años. 

Y  aplica  esta  doctrina  igualmente  á  los  muebles  y  á  los  inmue- 
bles. Admite  que  los  Voet,  Burgundus,  Stockman  y  Peckius, 
mientras  ellos  consideran  esa  ley  personal,  insisten  que  no  se  es- 
tiende á  la  disposición  de  los  inmuebles,  situados  en  un  país  es- 
trangero,  donde  rige  una  ley  diferente,  en  cuanto  d  la  capacidad  ó 
mayoridad.  Merlin  en  otro  lugar  dice:  '*Si  la  ley  del  domicilio 
declara  á  una  persona  incapaz  para  vender,  enagenar,  contratar  ó 
ligarse  de  cualquier  manera  á  otra,  es  imposible  que  sus  inmue- 
bles, sea  cual  fuese  el  país  en  que  están  situados,  puedan  ser  ena- 
genados,  comprometidos  ó  hipotecados  por  é\.  ¿Quién  ha  dudado 
alguna  vez,  que  la  interdicción  pronunciada  contra  un  pródigo  6 
un  loco,  por  el  juez  de  su  domicilio,  fuese  un  obstáculo  para  la  ena* 
genacion  de  su  propiedad  (biens)  que  está  situada  dentro  del  al- 
cance de  otra  jurisdicción?  ¿Quién  ha  dudado  alguna  vez  que  el 
tutor  (guardián)  nombrado  por  el  juez  del  domicilio,  tiene  el  dere- 
cho de  administrar  la  propiedad  (biens)  que  está  dentro  del  terri- 
torio de  otro  juez?"  Este  es  un  lenguaje  enérgico  y  que  no  compro- 
mete; pero  será  muy  difícil  sostenerlo  sin  muchas  dificultades. 
Puede  agregarse,  que  el  moderno  Código  Civil  de  Francia,  declara 
espresamente  que  las  leyes  que  conciemen  á  la  condición  y  capad- 
dad  de  las  personas,  rigen  entre  los  Franceses,  aun  cuando  residan 
en  un  país  estranjero.  Adelantando  en  nuestras  investigaciones,  se 
encontrará  que  se  admite  que  existen  muchas  escepciones,  en  cuan- 
to á  )a  aplicación  de  las  leyes  personales,  y  que  la  práctica  de  las 
naciones,  de  ningún  modo  justifica  la  doctrina  en  la  ostensión  con 
que  es  planteada  generalmente  por  jurisconsultos  estaraogeros, 
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§  64 — (a)  John  Voet,  por  otra  parte,  es  ubo  do  los  pocos  joris» 
consultos  que  insiste  en  que  los  estatutos  persoi^ales  de  toda  dase, 
respecto  á  la  capacidad  ó  incapacidad,  mayoridad  6  minoridad,  legi- 
timidad  6  ilegitimidad,  no  tienen  aplicación  extra-territorial,  di- 
rectamente ni  como  consecuencia.  "Vmt«  est  (dice)  personália  non 
majis  quam  realia  territarium  stattientis  posse  exedere,  sive  directo^ 
siveper  eonsequentiam,  Y  añade  en  seguida:  Ita  nec  ratio  uUa  est^ 
cur  magis  qualitas  et  habilitas  privato  per  statuium  data  vd  denega^ 
to,  vires  extenderet  per  ea  Tocay  in  quihus  diversum  quid  aut  contra- 
rium  área  personarium  qualitaiem  lege  catttum  est,  Quod^  si  Tujeo 
cuiquam  minus  videantur  svfficere,  is  vdim  mihi  rationem  modumvi 
expediat^  per  legishior  personante  domieílii,  intuiti  sibi  suppositam^ 
liahilem  quem  inhahilemve  ad  actus  gersndos  declaranSj  alterius  lod 
legislatorem,  potestate  parem  cogeret^  ut  is  alienis  decretis  statutisve 
pareret^  atUrata  irritave  Tiaheret'quoe  jtidex  domicilii  talia  essejussii 
in  persona  domicilium,  illic  fovente;  máxime^  si  fateaiur  (ut  fateri 
necesse  est)  pari  in  parem  nuUam  competero  cogendi  potestatem.  Ex* 
ponat  obsecro,  prodigo  declarato,  vél  infamia  notato,  vel  legitimato, 
vd  in  ipso  pvbertatis  tempore  hahili  ad  testamsntum  eondendum  de- 
darato  per  magistratum»  Hollandumy  ac  UUrajectum  se  conf  érente 
vd  inmóbilia  possidente;  exponat,  inquam,  qua  juris  via  magistratvts. 
UUrajeetinus  adstringi  posset,  ut  istum  ratione  bonorum,  in  ÜUra» 
jectino  solo  sitorumy  pro  tali  agnosceret;  ádeoque  contractus  prodigi 
HoUandici  haberet  Írritos;  dignitates  Hollando  infámalo  denegante 
suecesionem  in  hona  Trajedina  ad  spurium  Hollandum  legitimatum 
pertinentiaf  tanquam  in  legitime  nati  patrimonium,  pateretio' proxi- 
mis  deferri;  testamentum  masouli;  ante  anum  atatis  octavum  dea- 
mentum  conditum,  juberei  ratum  esse,^* 

§  55.  Hasta  aquí  hemos  estado  considerando  casos  de  capa^ 
cidad  6  incapacidad  de  personas,  que  nacen  del  domicilio  de  orí- 
gen,  j  en  que  no  ha  habido  subsiguiente  cambio  de  domicilio; 
con  respecto  al  cual,  como  hemos  7Ísto,  la  doctrina  de  los  juriscon- 
sultos estrangeros  es,  que  la  ley  del  domicilio  original  debe  pre- 
valecer, con  respecto  á  la  capacidad  6  incapacidad;  sosteniendo 
algunos  de  ellos,  que  se  aplica  á  todos  los  actos  personales, 
sean  cuales  fueren,  y  á  toda  enagenadon  de  propiedad,  ya  sean 
muebles  6  inmuebles,  y  otros  \9>  aplici^n  únicamente  á  actos  perso- 
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Bales  j  propiedades  muebles,  cuando  hay  un  conflicto  de  leyes  per- 
sonales. Pero,  supongamos  que  una  persona  ha  tenido  diferentes 
domicilios,  un  domicilio  por  nacimiento,  y  un  domicilio  subsiguien- 
te por  elección,  cuando  está  sui  juris^  ¿cuál  debe  preyalecer  con  res- 
pecto á  su  capacidad  6  incapacidad?  Hertius  no  vacila  en  decir 
que  la  ley  del  nuevo  domicilio  debe  prevalecer.  ^^Hinc  gtaius  et 
qualitas  persoruE  regitur  á  Ugibus  loa  (dice^  cui  ipsa  sue  per  domi- 
dlium  9uh¿eeU,  Atquc  inde  etican  fit^  ut  quis  major,  .\ic,  aJibij  mt^ 
tato  scUieet  domieUio,  ineipiat  fieri  minor/*  Faul  Yoet  y  Juan 
Yoet  parece  que  participan  de  la  misma  opinión.  El  primero  dice: 
NvUum  statutum,  sive  in  rem,  sive  in  personante  si  de  ratiovu  jurit 
dviUs  termo  inttituatvkr  sese  extendió  ídtra  stattientis  territofium. 

El  último  sostiene  que  el  cambio  de  domicilio  de  una  persona  le 
da  la  capacidad  6  incapacidad  de  su  nuevo  domicilio;  de  modo  que 
si  es  mayor  por  la  ley  del  lugar  de  su  nacimiento,  y  se  traslada  á 
otro  punto,  por  cuyas  leyes  fuese,  según  su  edad,  menor,  adquiri- 
ría el  carácter  de  su  nuevo  domicilio.  *^8i  quis  ex  lege  domieiUi 
diréUeti  anno  forte  vieessimo  completo  major  factus  fuerit;  trandato 
domidUo  ad  loeum  iÜum,  vhi  non  nisi  absoluto  viginti  quinqué  anno^ 
rum  eurriculo  quisque  major  hahetur  non  dubitem  quin  ex  novi  domi- 
eüUjura  ineipiat  iterum  minorennis  esse. 

En  d  PÍBRAFO  64  encontramos  lo  que  traducimos  á  continuación: 

En  primer  lugar,  los  actos  de  una  persona,  realizados  en  el 
lugar  de  su  domicilio,  con  relación  á  bienes  situados  en  él,  deben 
ser  juzgados  por  las  leyes  de  ese  lugar,  y  no  se  permitirá  que 
tengan  ningún  otro  efecto  legal  en  ninguna  parte,  que  el  que  tie- 
nen en  ese  lugar. 

Hay  escepciones  á  esta  regla;  pero  ellas  resultan  de  algunas 
disposiciones  directas  ó  implícitas  de  la  ley  según  la  costumbre  6  el 
código  positivo  del  pais,  en  que  el  acto  se  juzga,  aplicada  al  mismo 
caso;  porque  todo  pais,  es  competente,  sile  agrada,  para  establecer  su 
ley  propia  para  todos  los  casos,  que  tienen  su  origen  en  transaccio- 
nes en  paises  estrangeros,  cuando  algunos  derechos  nacidos  de  ellas 
se  litigan  6  se  trata  de  aplicarlos  en  sus  propios  tribunales.  Si,  por 
consiguiente,  una  persona  tiene  capacidad  para  consumar  un  acto,  6 
está  bajo  la  incapacidad  de  consumarlo,  por  la  ley  del  lugar  de  su 
domicilio,  el  acto,  practicado  allí,  será  ri  jido  por  la  misma  ley, 
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siempre  que  su  validez  suscite  diferencias  con  algún  otro  país. 
Agí,  un  acto  consumado  por  un  menor,  con  respecto  á  su  propie- 
dad, situada  en  el  lugar  de  su  domicilio,  sin  el  consentimiento  de 
su  tutor,  si  es  válido  por  la  ley  del  lugar  de  su  domicilio,  donde  se 
consuma,  será  reconocido  como  válido  en  cualquier  otro  lugar; — 
si  es  nulo  abi,  será  nulo  en  todas  partes.  Si,  una  muger  casada, 
que  es  inhábil  por  la  ley  del  lagar  de  su  domicilio  para  contratar 
6  para  transferir  cualquier  propiedad  situada  en  él,  sin  el  consen- 
timiento de  su  marido,  hiciese  un  contrato,  6  transfiriese  cualquier 
propiedad  situada  en  él,  la  transacción  no  será  válida,  y  será  nula 
en  cualquier  otro  pais.  iEste parece  ser  uu  principio  generalmente 
reconocido  por  todas  las  naciones,  en  la  ausencia  de  disposiciones 
positivas  6  implícitas  en  contrario  conforme  con  la  máxima, 
*^qua7ido  Ux  in  personam  dirigitur  respieiendum  est  eul  leges  Ulitis 
eivitatiSf  qucB  personam  hábet  subjectam. 

§  65 — ^En  segundo  lugar,  otra  regla,  directamente  relacionada 
con  la  primera  es,  que  la  capacidad  personal,  6  la  incapacidad, 
ligada  á  una  parte  por  la  ley  del  lugar  de  su  domicilio,  se  consi- 
dera existente  en  cualquier  otro  pais  (qualitas  personam,  sicut 
umhra  sequüur)  por  todo  el  tiempo  que  no  cambie  de  domicilio, 
aún  con  relación  á  transacciones  en  un  pais  estrangero,  donde 
podian  ser,  de  otro  modo,  obligatorias.  Así,  un  menor,  una  mujer 
casada,  un  prodigó,  un  derrochador,  una  persona  non  compos 
mentís  6  cualquier  otra  persona,  que  se  considere  incapaz  de  nego- 
ciar (suijuris)  en  el  lugar  de  sus  domicilios,  serán  conisiderados 
incapaces  en  todas  parfces,  no  solamente  con  respecto  á  transac- 
ciones en  el  lugar  de  sus  domicilios,  sino  también  con  relación  á 
transacciones  en  cualquier  otro  lugar. 

§  66 — Así,  según  esta  regla,  si  un  ciudadano  americano 
domiciliado  en  un  estado  americano,  como,  por  ejemplo,  en 
Massachussets,  donde  adquiriese  su  miyoridad  á  los  veintiún 
años,  ordenase  que  se  le  hiciera  U4a  compra  de  mercancias  en  un 
pais  estrangero,  donde  no  adquiriese  su  mayoridad  hasta  los 
veinte  y  cinco  anos,  el  contrato,  seria  obligatorio  para  él.  En 
sentido  inverso,  una  persona  domiciliada  en  un  pais  estrangero 
semejanke,  que  contara  solamente  veintiún  años,  que  ordenara  una 
Compra¡de  mercancias  en  Massachussets,  no  estaria  obligado  por  su 
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contrato;  porque  seria  considerado  como  menor,  é  incapaz  de 
celebrar  semejante  contrato.  La  misma  regla  r^irá  con  respecto  á 
]a  disposición  de  la  propiedad  mueble  6  personal  por  una  persona 
que  es  menor  ó  mayor  en  el  lugar  de  su  domicilio,  porque  seráviUida 
6  no,  según  la  ley  del  lugar  de  su  domicilio,  sea  cual  fuese 
el  lugar  en  que  dicha  propiedad  esté  situada.  También  se  han 
hecho  escepciones  á  esta  regla;  pero  se  apoyan  en  motivos  pecu« 
liares,  sostenidos  por  jurisconsultos  estrangeros. 

El  mumo  atsUyr  dice  h  que  sigue  en  el  pIbbafo  73,  pXo  70. 

La  yerdad,  sin  embargo,  parece  ser,  que  no  hay,  propiamente 
hablando,  leyes  universales,  por  las  cuales  las  naciones  están  6 
deben  estar,  moral  6  políticamente,  ligadas  unas  con  otras,  en 
esta  materia. 

•  Oada  nadon  puede  adoptar  por  sí  misma  las  modificaciones  de 
la  doctrina  general,  que  crea  mas  conveniente,  y  mas  en  har^ 
moma  con  sus  propias  instituciones,  intereses  y  política.    Puede 
admitir  que  la  misma  ley,  con  respecto  á  la  capacidad,  estado, 
y  condición  de  los  estrangeros  prevalezca  dentro  de  su  propio 
territorio,  como  prevalece  en  el  lugar  de  su  domicilio  nativo  6  ad- 
quirido y  puede  al  mismo  tiempo,  rehusar  que  cualquier  otra  ley, 
siendo  la  suya,  prevalezca  dentro  de  su  propio  territorio,  con  res- 
pecto á  ]a  capacidad,  estado,  y  condición  de  sus  propios  subditos, 
en  cualquiera  parte  que  residan,  en  su  patria  6  fuera  de  ella.  Pue- 
de adoptar  una' doctrina  mas  limitada  y  reconocer  la  ley  del  domi- 
cilio tanto  á  los  estrangeros  como  á  sus  mismos  subditos,  con  res- 
pecto á  las  transacciones  y  propiedades  en  ese  domicilio,  ya  sea 
nativo  6  adquirido,  y  al  mismo  tiempo  escluir  cualquier  operación, 
agena  á  su  propia  ley,  en  cuanto  á  las  transacciones  y  propiedad 
ya  sea  de  estrangeros,  6  de  sus  propios  subditos  en  su  propio 
territorio.    Puede  adoptar  la  doctrina  mas  general,  y  permitir 
que  prevalezca  la  ley  del  actual  domicilio,  en  cuanto  á  la  capacidad, 
estado  y  condición^  bajo  todas  las  clases  de  cambio  de  domicilio;  6 
por  el  contrario,  se  puede  adherir  á  la  doctrina  mas  estricta,  de  que 
el  domicilio  de  nacimiento  debe  dictar  esdusivamente  la  ley  que 
rija  semejantes  materias.    Pero,  sean  cuales  fueren  las  reglas  que 
adopte  6  que  rechazo,  será  siempre  el  dictado  de  su  propia  política 
y  su  sentimiento  de  justicia,  y  sea  lo  que  fuere  lo  que  admita  6  re« 
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cliace«  será  siempre  medido  por  su  propia  opinión  de  U  conrenien- 
cia  7  beneficios  públicos,  6  del  perjuicio  j  mal  públicos,  que  de  ella 
resultan.  Probablemente  la  ley  del  actual  domicilio  (damidUnm 
haUtationu)  es  en  muchos  casos  la  que  suministra  la  regla  mas 
conyeniente,  segura  j  menos  perjudicial,  al  menos  con  respecto  i 
las  transacciones  j  propiedad,  fuera  del  pais  del  nacimiento  de  la 
part«  (domieilium  priginis), — En  cuanto  á  las  transacciones  j  pro- 
piedades dentro  del  pais  de  su  nacimiento,  la  política  de  la  major 
parte  de  las  naciones  las  inclinará  naturalmente  á  sostener  sus 
propias  leyes  sobre  sus  subditos  propios,  en  cualquiera  parte  que 
estén  domiciliados,  en  lo  que  concierne  á  su  minoridad  j  mayori- 
dad, y  á  su  capacidad  ó  incapacidad,  para  consumar  actos. 

§  74. — Se  encontrarán  fácilmente  opiniones  que  confirman 
estas  observaciones  en  la  actual  jurisprudencia  de  muchos  paises. 
Así  (como  hemos  visto)  Fardessus,  mientras  que  sostiene  que  la 
ley  de  Francia,  en  cuanto  á  la  capacidad  6  incapacidad,  en  general 
debe  prevalecer  con  respecto  á  subditos  finnoeses,  en  cualquiera 
parte  donde  residan,  fuera  ó  en  su  patria,  al  mismo  tiempo  ad- 
mite, que  no  debe  regir  con  relación  á  ciertas  inhabilidades  parti- 
culares. Así,  piensa  que  li^  ley  de  Francia,  que  prohibe  álos 
nobles,  6  personas  de  dignidad  oficial,  firmar  letras  de  cambio  ú 
otros  compromisos,  por  los  cuales  las  personas  de  las  partes  están 
sujetas  á  un  arresto  por  violación  del  contrato,  no  debia  esten- 
derse á  actos  idénticos  de  las  mismas  personas,  realizados  en  otroa 
paises.  Forque,  por  mas  que  se  arguya  que  es  una  ley  pertosal, 
qne  sigue  á  la  persona  á  todas  partes,  como  en  el  caso  de  un  me- 
nor, ó  de  una  muger  casada  bajo  el  poder  del  marido,  y  toda  per- 
sona tiene  la  obligación  de  saber  el  estado  y  condición  de  la  perso- 
na con  quien  contrata;  sin  embargo,  él  sostiene  que  la  ley  no  debe 
ser  aplicada,  sino  en  cuanto  al  estado  universal  de  la  persona»  eomo 
el  de  menor  6  mayor,  6  de  una  muger  sujeta  6  libre  del  poder  coa- 
yugal.  Forque,  uiade,  todas  las  naciones  están  conformes  en  ^ar  la 
capacidad  para  contratar  á[una  cierta  edad,  y  en  colocará,las  mugeres 
bajo  la  dependencia  de  sus  maridos.  Todos  verán  cuan  excesivamen- 
te lata  es  esta  distinción,  que  Fardessus  sostiene,  y  cuan  poco  satis- 
factorio es  el  raciocinio  con  que  quiere  sostener  esta  excepción.  La 
objeción  al  razonamiento  es,  que  si  bien  está  fondado,  ei  ligamento 
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de  ni  inoonTenioida  lo  estaría  mucho  mae,  pnei»  de  las  personas  que 
teatoa  con  otras,  pneden  esdjir  prueba  de  su  mayoridad,  6  de  sa 
especial  capacidad  para  contratar,  si  son  menores,  6  si  son  casa- 
das 6  no;  y  en  ambos  casos  se  puede  uno  resguardar  de  fidsas  ase- 
Tenuaones,  exigiendo  una  garantia.  Por  el  contrario,  estas  pro- 
Inbiciones,  con  respecto  á  una  cierta  calidad  6  dignidad,  son  muy 
arbitrarias.  Muy  pocas  Teces  estdn  fundadas  en  la  utilidad  pá- 
Uica,  y  no  debía,  por  consiguiente,  ser  inyocada  en  apoyo  de  la 
parte.  Al  menos,  esta  escepcion  no  debiera  admitirse,  esoepto 
mtre  subditos  de  un  mismo  estado,  6  á  menos  que  la  incapacidad 
de  la  persona,  y  la  nulidad  de  la  obligación  por  la  ley,  se  conode- 
sen  por  la  otra  parte  en  el  momento  del  contrato. 

M  párrafo  79  dice  Jo  siguiente: 

Con  respecto  á  contratos  de  matrimonio,  las  disposiciones  ingle- 
sas han  establecido  laregla  de  que  un  matrimonio  estranjero,  yálido 
según  la  ley  del  lugar  donde  se  celebró,  es  yálido  en  cualquiera  otra 
parte. 

Y  las  cortes  americana!  han  obrado  uniformemente  conforme  al 
mismo  principio. 

Pero  estas  decisiones  no  han  establecido,  que  los  matrimonios 
de  subditos  británicos,  que  no  son  Tálidos  según  la  ley  del  lagar 
donde  se  celebraron,  deben  imÍTersalmente,  y  bajo  todas  las  cir- 
cunstancias posibles,  ser  considerados  nulos  en  Inglaterra.  Por  el 
contrario,  Lord  Btowell  ha  decidido  que  un  matrimonio  celebrado 
bajo  circunstancias  peculiares,  en  el  Cabo  de  Buena  Esperanxa, 
durante  la  ocupación  británica,  era  Tálido,  aunque  no  estuyiese  en 
conformidad  con  la  ley  Escocesa,  que  estaba  en  yigencia  allí  enton- 
ces. En  ese  caso  el  marido  (un  inglés)  era  una  persona  autori- 
sada  por  las  leyes  de  su  país  para  casarse,  sin  el  consentimiento  de 
sus  padres  6  tutores,  siendo  de  edad  de  yeintiun  años,  pero  por  la 
ley  Escocesa  no  se  podia  casar,  sin  aquel  consentimiento,  hasta 
que  tuTÍera  treinta  años  de  edad.  La  esposa,  (una  inglesa)  tenia 
menos  de  diez  y  nueye  años  de  edad,  su  padre  había  muerto,  su 
madre  se  había  casado  en  segundas  nupcias,  y  ella  no  tenia  tutor. 
Con  motÍTo  de  este  caso,  Lord  Stowell  decía:  "Supongamos  que  la 
ley  escocesa  hubiese  creído  conyeniente  fijar  la  mayoridad  á  una 
fAñi  aun  mayor  que  h  de  treinta  años,  que  era  la  fijada  entonces, 
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á  cuarenta  imos  supongamos:  hubiera  sido,  seguramente,  cuestio* 
nable  ante  un  Tribunal  inglés,  si  un  matrimonio  holanda  de  dos 
subditos  británicos,  que  no  estaban  domiciliados  en  Holanda,  seria 
nulo  en  Inglaterra  con  ese  motivo;  6,  en  otros  términos,  si  una 
protección,  apoyada  por  los  derechos  de  loe  padres  holandeses, 
conferida  por  la  ley  Holandesa,  contribuiria  para  anular  un  matri* 
monio  de  subditos  ingleses  con  el  objeto  de  proteger  derechos,  que 
no  pertenecen  con  tanta  eftension,  á  padres  que  yiyen  en  Ingla- 
terra, y  de  los  cuales  la  ley  de  Inglaterra  no  podria  hacer  mención 
sino  con  el  severo  objeto  de  esta  inhabilidad.  Los  jurisconsultos 
holandeses  no  hubieran  tenido  duda  alguna  de  que  esta  ley  regia 
claramente  en  un  tribunal  inglés.  Pero  un  tribunal  inglés  puede 
considerarlo  como  una  cuestión,  digna  de  ulterior  consideración, 
antes  de  adoptar  esa  regla  para  los  subditos  de  su  país.  Besol- 
viendo  para  la  Gfran  Bret^ía  acerca  del  matrimonio  de  los  subdi- 
tos británicos,  ellos  (los  jurisconsultos  holandeses)  son  ciertamen- 
te la  mejor  y  la  única  autoridad  en  la  materia,  para  resolver  si  el 
matrimonio  es  conforme  á  la  ley  general  holandesa,  y  pueden  re* 
solver  esa  cuestión  definitivamente,  tanto  para  ellos  como  para  los 
demás  paises. — Pero  otras  cuestiones  de  mayor  ostensión  pueden 
surgir  de  esta,  tales  como  averiguar  si  un  matrimonio  no  seria 
válido  en  Inglaterra,  aunque  no  esté  conforme  con  la  ley  Holan- 
desa; y  si  no  hay  principios  que  conduzcan  á  semejante  conclu- 
sión. Bespecto  á  esta  cuestión  y  á  estos  principios,  ellos  no  son 
jueces  autorizados;  porque  esta  cuestión  y  esos  principios  pertene- 
cen 6  á  la  ley  de  Inglaterra,  de  la  cual  no  son  de  ningún  modo 
espositores  autorizados,  ó  al  jus  genüum^  en  el  cual  los  tribunales 
de  esto  país  pueden  suponerse  tan  competentes  como  ellos;  y,  cier- 
tamente, en  el  caso  de  subditos  británicos,  jueces  mucho  mas  ad«* 
cuados." 

Mas  adelante  agrega  é¿  mismo  autor: 

§  98 — ^Estas  diferencias  en  la  jurisprudencia  "práctica  de  los 
diferentes  paises,  en  cuanto  al  efecto  de  la  habilidad  6  inhabilidad 
personal,  y  á  la  capacidad  ó  incapacidad  personal,  claramente  esta- 
blecen, en  primer  lugar,  que  no  hay  regla  general  en  la  materia, 
que  sea  admitida  por  todas  las  naciones;  y  en  segundo  lugar,  que 
las  mismas  excepciones  introducidas  ó  concedidas  para  aquellos 


Digitized  by 


Google 


TÍTUIO  FBHOBO— DB  LAB  LBTBS— ABTÍOÜLOS  Yl,  Tn,  TIU     141 

qne  mas  ardientemente  luchan  por  el  efecto  universal  de  la  lej  del 
domidlio  del  individuo,  ya  sea  nativo  6  adquirido,  en  casos  de  esta 
natnralesa,  sostienen  de  un  modo  igualmente  satisfactorio,  que 
no  se  han  establecido  ni  se  pueden  establecer  reglas  generales,  que 
no  reporten  un  serio  inconveniente  á  los  intereses  6  instituciones 
de  algunos  paises  particulares;  6  á  algunas  clases  determinadas, 
de  capacidades  6  incapacidades.  La  debida  conclusión,  pues, 
que  se  debe  sacar  del  estudio  de  esta  materia,  es,  que  la 
regla  de  Huberus  es  exacta;  que  ninguna  nación  tiene  la 
obligación  de  admitir  las  leyes  de  cualquier  otra  nación,  que 
sean  peijudiciales  á  ella  6  i  sus  ciudadanos;  que  en  todos  los  casos, 
cada  nación  debe  juzgar  por  si  propia,  qué  leyes  estrangeras  son  6 
no  perjudiciales,  y  que,  en  casos  en  que  no  sea  tan  perjudicial,  un 
espíritu  de  comedimento  y  un  sentimiento  de  mutua  utilidad  debe 
inducir  á  todas  las  naciones  á  dar  toda  la  fuerza  y  efecto  posibles, 
á  las  leyes  de  cualquier  otra  nadon.  Esta  es  la  doctrina  sostenida 
por  el  Canciller  Kent;  y  tiene,  dertanente,  una  base  muy  sólida 
en  la  práctica  actual  de  las  naciones. 

§  102  (h) — Mr.  Burge  dice:  ^*Desde  entonces  se  ha  sostenido 
que,  según  la  ley  del  domidlio,  la  persona  era  menor,  é  incapas  de 
eontratar,  aun  que  hubiera  alcanzado  la  edad,  que  in  loco  e^ntractu$ 
constituia  la  mayoridad,  y  donde,  según  esa  ley,  era  competente 
para  contratar. — En  tal  caso,  se  ha  admitido,  que  la  lex  loei  eof^ 
traetttt  debía  seguirse. — Debia  también  seguirse,  si  lo  contrario  de 
ese  caso  ocurría,  y  había  alcanzado  su  mayoridad  según  la  ley  de 
su  domicilio,  siendo  todavía  menor  según  la  que  prevalecia  in  loco 
etmírae'us.  Es  cierto  que  en  .el  último  caso,  la  parte  no  estaba 
sujeta  á  mayor  responsabilidad  que  la  que  la  hubiera  cabido  en  el 
lugar  de  su  domicilio. — Pero  si  fiíese  exacto  el  prindpio  de  que  la 
Uof  loei  eontractu8  debe  determinar  la  validez  de  un  contrato, 
coando  esa  validez  depende  de  la  capacidad  de  la  parte  contratante; 
de  aplicarse  uniformemente,  aun  cuando  la  ley  del  domicilio  fuese 
la  que  determine  su  capaddad  6  incapaddad. — Por  que  no  seria 
razonable,  que  leyes  diferentes  se  aplicaran  á  un  solo  contrato,  y 
que  la  capaddad  de  una  de  las  partes,  fuera  deddida  por  la  kx 
looi  eontraetuSf  y  la  de  la  otra  por  Isk  lea  loei  domieiUi.^ 

§  103— De  ahi  podríamos  deducir,  como  corolario,  que,  con 
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respecto  á  cuestíones  de  minoridad  6  mayoridad,  competencia  á 
incompetencia  para  casarse,  de  incompetencias  para  ejercer  eZ 
jpoder  marital^  tutoria,  emancipación,  7  otras  cualidades  6  inhabi- 
lidades personales,  la  ley  del  domicilio  del  nacimiento,  6  la  ley  de 
cualquier  otro  domicilio  adquirido  y  fijado,  no  debe  regir  general- 
mente sino  la  lex  loci  eontractus  aut  actus^  la  ley  del  lugar  donde  se 
celebra  el  contrato,  6  el  acto  consumado.  Por  consiguiente,  una 
persona  que  es  menor  hasta  la  edad  de  veinticinco  años  por  la  ley 
de  su  domicilio,  é  incapaz  como  tal,  para  celebrar  allí  un  contrato 
yálido  i  esa  edad,  sin  embargo,  en  otro  pais,  donde  tuviese  veintiún 
años  de  edad,  puede  hacer  un  contrato  válido  á  esa  edad,  aún  cuando 
sea  un  contrato  de  matrimonio. 

§  104— Las  inhabilidades  personales,  que  no  tienen  su  origen 
en  la  ley  de  la  naturaleza,  sino  en  los  principios  de  las  leyes  posi- 
tivas 6  consuetudinarias  de  un  pais  estranjero,  y  especialmente  las 
que  tienen  un  carácter  penal,  no  son  generalmente  aplicadas  en 
otros  paises,  donde  no  existen  esas  inhabilidades.  Así  las  inhabi- 
lidades que  resultan  de  la  heregia,  excomunión,  interdicto  Papal, 
in&mia,  y  otras  inhabilidades  penales,  no  constituyen  una  inhabi- 
lidad en  ningún  otro  pais;  sino  en  aquel  en  que  tienen  su  origen. 
Son  estrictamente  territoriales.  Asi,  el  estado  de  esclavitud  no  será 
reconocido  en  ningún  pais  cuyas  instituciones  y  leyes  prohiban  la 
esclavatura. 

§  105 — En  cuestiones  de  lejitimidad  6  ilejitimidad,  la  ley  del 
lugar  del  matrimonio  regirá  generalmente,  en  cuanto  á  las  conse- 
cuencias que  sigan  al  nacimiento.  Si  el  matrimonio  es  válido  por 
la  ley  de  ese  lugar,  será  generalmente  válido  en  cualquier  otro 
pais,  á  efectos  de  asegurar  la  legitimidad  y  la  sucesión. — Si 
allí  no  es  válido,  será  generalmente  (sino  umversalmente)  consi- 
derado nulo  en  cualquier  otro  pais. 

§  105— f  a)  Sn  cuanto  á  los  nacidos  antes  del  matrimonio  si, 
por  la  ley  del  pais  donde  naciesen,  fueren  legitimados  por  el  subsi- 
guiente matrimonio  de  sus  padres,  serán  lejitimados  por  ese 
subsiguiente  matrimonio,  en  el  mismo  pais,  de  manera  que  esta 
carácter  de  legitimidad  les  será  reconocido  en  todo  otro  pais.  Si 
fueran  ilejitimos  allí,  les  seguirá  el  mismo  carácter  á  cualquier  otrQ 
pais. 
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§  106-~No  estando  ninguna  nadon  obligada  á  someter  sus 
propias  leyes  respecto  á  sas  subditos,  á  las  leyes  de  otras  naciones 
no  permitirá  que  sus  subditos  esquiven  los  efectos  de  sus  institu- 
ciones 6  leyes  fundamentales,  ni  que  cometan  fraudes  en  violación 
de  ellas,  por  medio  de  actos  6  contratos,  hechos  en  pais  estrangero; 
7  juagará  por  si  misma  ha^ta  dónde  ha  de  admitir  y  hasta  donde 
ha  de  rechazar  tales  actos  6  contratos.  Por  tanto,  los  actos  de  los 
pródigos,  de  los  menores,  de  los  insanos,  de  los  locos,  y  de  la 
mujer  casada  que  vayan  á  pais  estrangero,  no  deben  tomarse  como 
absolutamente  obligatorios,  aún  cuando  estón  sancionados  por  la 
ley  estnmgera,  como  la  regla  que  rija  semejantes  casos.  Sn  con- 
secuencia, una  persona  nadda  antes  del  matrimonio,  que  en  él  pais 
de  su  nacimiento  es  considerada  ilejitima,  no  puede,  por  un  matri- 
monio subsiguiente  de  sus  padres  en  otro  pab  por  cuyas  leyes 
la  legitimación  se  hiciese  por  ese  matrimonio,  dejar  de  ser  ilejitímo 
en  el  pais  de  su  nacimiento.  Si  un  matrimonio,  por  las  leyes  de  su 
pais,  es  indisoluble,  una  vee  contraido  entre  su  propios  subditos, 
ellos  no  pueden,  por  una  mera  remoción  á  otro  pais,  ai  menos  sin 
un  cambio  de  domicilio,  considerarse  aptos  para  contraer  un  nuevo 
matrimonio  después  de  un  divorcio,  aunque  esto  fuera  legal,  por  la 
ky  del  lugar  á  que  se  hubieran  trasladado.  En  una  palabra,  cada 
nadan,  en  estos  y  en  semejantes  casos,  se  regirá  por  las  reglas  y 
principios  que,  á  su  juido,  mejor  tiendan  á  conservar  sus  ^pios 
intereses,  y  á  sostener  sus  propias  institudones,  lo  mismo  que  á 
promover  su  tráfico  liberal  y  un  espíritu  de  confianza  y  redprocas 
atendones  con  todas  las  demás  naciones. 

§  V,  Oomo  ha  sido  invocada,  aunque  para  eombatirla^  la  api^ 
niwí  de  Yímlu^  respecto  cd  punto  que  traían  estos  artículos,  creemos 
prucUnU  transcribir  la  parte  dd  TnATAno  ns  Dibxoho  IirmiirA- 
ciasAJí  PBiVAno,  que  á  esto  se  refiere,  asi  como  la  opinión  de  Dxmak- 
eiAT  respecto  á  las  opiniones  de  Fo&liz.  Además,  esto  tiene  la  ventaja 
de  hacer  conocer  lo  que  todos  los  Códigos  establecen  respecto  al  estatuto 
personal.  Dice  ese  autor,  obra  citada  (mioioír  ns  Pasib,  Mabxsoq- 
AUTÉ,  1868,  TOMO  I,  Pij.  64,  §  27.) 

27.  La  ley  personal  de  cada  individuo,  la  ley  de  que  es  subdito 
en  cuanto  á  su  persona,  es  la  de  la  nadon  de  que  es  miembro* 
Para  justificar  este  aserto,  preciso  es  considerar  U  poddon  del 
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individuo  en  el  momento  de  su  nacimiento.  (*)  La  naturaleza  de 
las  cosas  lo  indica:  en  ese  momento,  la  ley  á  la  cual  están  someti- 
dos su  padre  7  madre,  6  su  madre  si  nadó  fuera  de  matrimonio,  se 
apodera  de  él,  le  hace  sentir  su  poder  7  le  imprime  la  calidad  de 
miembro  de  la  nadon  de  que  forman  parte  su  padre  7  madre  legfti- 
mos  6  su  madre  natural,  (t)  La  107  de  esta  nadon  es  su  107  perso- 
nal, desde  el  primer  momento  de  su  existencia  física. 

28.  Asi,  por  regla  general,  el  hijo  forma  parte  de  la  nadon  á 
]a  cual  pertenece  su  padre,  si  nadó  de  legítimo  matrimonio,  ó  de 
la  nadon  de  su  madre  si  esta  no  es  casada,  á  menos  que,  en  la  mis- 
ma hipótesis,  el  hijo  ha7a  sido  reconoddo  por  el  padre  pertene- 
ciente á  otra  nadon,  en  CU70  caso  forma  parte  de  la  nadon  del  pa- 
dre: en  efecto,  la  yoz  del  padre,  aun  natural,  debe  preponderar.*- 
Del  mismo  modo,  el  hijo  adquiere  en  el  momento  de  su  nadmisn- 
to  un  domicilio  en  el  sentido  legal,  7  ese  domicilio  es  el  del  padre 
ó  de  la  madre,  según  la  distindon  arriba  hecha.  Esto  es  lo  que  se 
llama  el  domicilio  de  origen  (ratúme  originis,) 

Las  reglas  que  acabamos  de  enunciar  han  sido  admitidas  en  ío* 
das  las  legisladones  de  Europa. 

Ia  nadonalidad  7  el  domidlio  de  or^en  se  conservan  durante 
todo  el  tiempo  que  el  hijo  permanece  en  el  estado  de  minoria;  por- 
que durante  este  periodo,  no  ha7  l^galmente  hablando,  voluntad 
alguna,  (t) 


(*)  Efita  frase  nos  parece  muy  oscura.  El  autor  habria  debido  dedr 
simpieMente:  *^Pue8to  gue  la  ley  personal  de  cada  individuo  es  laley  déla 
naoton  de  que  es  miembro^  veamos  primero  de  qué  nadon  es  miembro  m  niño 
ifite  viene  al  miMufo."— Demanqeat. 

(t)  Según  la  manera  de  espresarse  el  autor,  pareda  que  el  padre  y  la 
madre  le^timos  son  de  toda  necesidad  miembros  de  la  misma  naaon» 

— DXHANOEAT. 

(t)  Comprendo  bien,  <}ue  nopuede  el  menor  por  su  voluntad  cambiar  de 
nacionalidad  ni  de  domidlio.  Pero  jqué  deddir  si  la  persona  misma  de 
quien  ha  tomado  la  nadonalidad  y  el  domidlio  llegase  á  eambiarlosP 
Ciertamente  que  el  domicilio  de  origen  se  perderla  para  el  menor.  (Cód. 
Nap.  art  108);  en  cuanto  á  la  nadomtlidad,  es  un  punto  que  en  la  seodon 
siguiente  exammaTémog.— Demangbat. 

jSI  artículo  108,  del  Código  Napoleón,  que  cita  Demangeat,  dice  lo  que 
sigue:— La  mujer  casada  no  tiene  mas  domidlio  que  el  de  su  marido.  Bl 
menor  no  emancipado,  tendrá  su  domidlio  en  casa  de  su  padre,  madre  6 
tutor.  Bl  mayor  incapaz  (interdict)  tendrá  el  suyo,  en  casa  de  su  curador« 

li.  v.v* 
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Pero  en  el  momento  en  que,  conforme  á  la  ley  del  domicilio  de 
or^en,  el  hijo  ha  llegado  á  la  major  edad,  se  hace  libre  para  cam- 
bar de  nacionalidad  j  escoger  otro  domicilio. 

Hay  presnncion  legal  en  &yor  de  la  conservación  de  la  naciona- 
lidad originaria,  6  del  domicilio  de  origen,  hasta  que  el  cambio  se 
pniebe.  De  aquí  se  sigue,  que  cuando  un  individuo  tiene  dos  do- 
micilios ea  diversos  territorios,  se  debe  de  preferencia  atender  al 
higir  de  sn  nacimiento.  Por  lo  demiís,  es  un  principio  incontesta- 
Me  que  la  ausencia  momentánea  no  basta  para  formar  la  prueba 
de  un  cambio  de  nacionalidad  6  de  domicilio. 

Después  del  cambio  de  nacionalidad  ó  de  domicilio,  cambio  de  que 
luego  hablaremos,  la  ley  de  la  nueva  patria  6  del  nuevo  domicilio  ejer- 
ee  sobre  el  individuo  los  mismos  efectos  que  la  de  la  patria  origina- 
ria 6  del  domicilio  de  origen  habia  ejercido  hasta  entonces.  No  es  ne- 
eesaiio  dedr  que  la  ley  de  la  nueva  patria  no  tiene  efecto  retroac- 
tivo sobre  los  actos  celebrados  anteriormente  por  el  individuo.  Las 
obligaciones  resultantes  de  compromisos  privados,  contraidos  en  el 
dcmiicilio  de  origen,  reciben  su  ejecución  en  el  domicilio  del  indivi- 
duo naturalizado.  Otra  cosa  es  en  cuanto  á  las  obligaciones  re- 
sultantes del  derecho  público.  La  sucesión  de  este  individuo  se 
regla  por  la  ley  de  su  nueva  nación. 

Según  los  datos  que  preceden,  las  espresiones  de  "Itigar  del  do^ 
micüio  dd  individuo*'  y  de  ^Uerritario  de  9u  nación  ó  patria**  pueden 
emplearse  indistintamente.    (*) 


(*)  De  saerte  que,  se{?un  M.  Fselíx,  un  hombre  no  puede  tener  su  do- 
midíio  sino  en  el  territorio  de  la  nación  de  que  es  miembro.  'Estñ  es  una 
idea  que  nos  parece  completamente  inadmisible.  En  efecto,  aun  sin  en- 
trar en  el  ez&men  de  la  cuestión  que  hemos  indicado  y  ún  pre- 
Juxgar  nada  sobre  la  solución  que,  á  nuestro  modo  de  ver/  debe 
dársele,  el  individuo  de  que  habla  el  art.  13  del  Código  Napoleón  ¿no 
nos  presenta  insonteetablemente  ese  carácter  de  un  hombre  que  no  es 
francés  y  que  ein  embargo  tiene  en  Francia  su  domicilioP  —Entonces  sur- 
ge otra  cuestión,  la  de  saber  cuál  será  en  caso  igual  la  ley  personal:  ¿eeiá 
m  ley  de  la  nadon,  á  la  cual  el  hombre  no  ha  cesado  de  pertenecer,  6  será 
la  del  lugar  donde  en  adelante  tiene  su  domicilioP  Creemos  que  el  domi- 
cilio debe  anteponerse  á  la  nacionalidad.  En  efecto,  el  pensamiento  de 
los  redactores  del  artículo  13  parece  haber  sido,  que  ba^o  el  punto  de 
vista  del  derecho  privado  ninguna  diferencia  debe  subsistir  entre  el  fran- 
cés y  el  estnmjero  admitido  a^í  á  establecer  en  Francia  su  domicilio;  lue- 
go la  doctrina  contraria  á  la  nuestra  conduciria  machas  veces  á  privsr  á 
e^te  estnmjeip  de  ciertas  prerogativas  consagradas  por  la  ley  francesa. 

19 
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29. — Cuando  todos  los  bienes  de  un  individuo,  asi  muebles  como 
inmuebles,  se  hallan  en  el  territorio  de  la  nadon  de  que  es  miembro, 
ó,  en  otros  términos,  en  el  territorio  mismo  donde  tiene  su  domicír 
lio,  7  este  individuo  no  celebra  actos  fuera  de  ese  territorio,  la  le- 
gislación de  su  patria  rige  todas  sus  relaciones,  j  la  distinción 
entre  los  estatutos  personales  j  reales,  y  las  leyes  conoemientes  á 
los  actos  del  hombre,  no  tienen  aplicación  alguna.  El  conflicto  de 
esas  diversas  leyes  no  se  presenta  sino  en  cuanto  el  individuo  po- 
see bienes  6  derechos  reales  sobre  los  bienes  situados  en  otro  ter- 
ritorio, 6  ejecute  actos  fuera  de  los  límites  de  su  nación. 

Hemos  visto  que,  por  regla  general,  el  efecto  de  las  leyes  no  se 
estiende  mas  allá  de  los  límites  del  territorio,  y  que  la  aplicación 
de  las  leyes  estranjeras  no  es  sino  la  consecuencia  délas  conside- 
raciones de  utilidad  y  de  conveniencia  recíproca  de  las  naciones. 

Un  largo  uso  ha  hecho  establecer  en  esta  materia,  diversas  re- 
glas que  vamos  á  esponer. 

30. — La  primera  de  esas  reglas  es  relativa  d  los  efectos  del  esta- 
tuto personal.  Las  leyes  personales  siguen  á  la  persona  donde 
quiera  que  se  halle:  su  fuerza  y  sus  efectos  se  estiendon  á  todos  los 
territorios;  las  leyes  personales  de  un  Estado  no  se  aplican  sino  á 
los  nacionales,  y  no  ejercen  efecto  alguno  sobre  los  estninjeros  que 
momentáneamente  se  hallan  en  el  territorio. 

Consultando  la  historia  del  derecho,  hallamos  establecida  una  re- 
gla semejante  al  principio  de  la  Edad  media,  como  ya  lo  he- 
mos indicado.  Hay,  sin  embargo,  una  gran  diferencia  entre  laS 
leyes  personales  de  dicha  época  y  las  que  mas  tarde  se  han  desig- 
nado con  la  misma  denominación.  Estas  últimas  no  se  aplican 
sino  al  estado  de  las  personas,  eu  tanto  que  las  primeras  se  esten- 
dieron á  todas  las  relaciones  del  hombre,  á  los  inmuebles  poseidos 


Por  lo  demás,  preciso  es  reconocer  que  casi  siempre  el  lenguaje  de  M. 
Fielix  88  hallaro  exacto  en  el  hecho,  esto  es,  que  en  la  gran  mayoría  de 
casos  la  ley  del  domicilio  será  al  mismo  tiempo  la  ley  del  pueblo  de  que 
es  miembro  el  individuo. — Dkmangkat. 

El  artículo  13  del  Código  Napoleón,  á  que  se  ha  hecho  referencia  por 
Demonceat,  dice  así:  £1  estranjero  que  haya  sido  admitido  por  automa- 
ción del  Emperador  á  establecer  su  domicilio  en  Francia,  gozará  de  todos 
los  derechos  civiles,  mientras  continúe  su  residencia. 

I*.  V.  V. 
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por  éif  ala  forma  y  sustancia  de  sus  actos,  etc.  En  esta  ^poca  no 
86  cuestionaba  sobre  el  derecho  territorial  de  que  hemos  hablado 
en  el  número  5,  y  del  cual  yolveremos  á  tratar  en  el  título  siguien- 
te. La  regla,  tal  como  hoy  la  fijamos,  tuvo  nacimiento  desde  que 
•e  estableció  el  principio  del  derecho  territorial,  y  como  escepcion 
de  ese  principio. 

La  regla  de  que  las  leyes  personales  siguen  á  la  persona  y  es- 
tienden sus  efectos  mas  allá  del  territorio  del  domicilio  del  indivi- 
duo, tiene  en  su  apoyo  el  acuerdo  casi  unánime  de  los  autores  y  de 
la  jurisprudencia  de  los  tribunales  de  las  diversas  naciones.  Eo- 
denburg  dá  por  motivo  de  esta  regla  el  interés  común  de  las  na- 
ciones. ^'Seria  contradictorio,  dice,  que  uñ  individuo  cambiase  de 
"estado  y  de  condición  todas  las  veces  que  un  viaje  le  llevase  á  otro 
^'sitio;  que  en  un  mismo  momento  fuese  mayor  aquí,  menor  allí; 
''que  la  muger  estuviese  á  un  tiempo  sometida  al  poder  marital  y 
''libre  de  este  poder;  que  im  individuo  fuese  considerado  en  un 
"lugar  como  inhábil,  y  en  otro  lugar,  como  capaz  de  todos  los  ac- 
"tos  de  la  vida  civil."  Por  conclusión,  el  autor  hace  observar  que 
el  legislador  del  lugar  del  domicilio  ha  estado,  mejor  que  ningún 
otro,  en  el  caso  de  apreciar  según  el  genio  de  su  nación,  en  qné  épo- 
ca sus  subditos  llegan  á  la  madurez  de  entendimiento  necesaria 
para  la  buena  gestión  de  sus  asuntos. — ^Bounenois  añade:  "Por  un 
"sentimiento  general  de  las  naciones  y  una  deferencia  casi  necesa- 
"ria,  los  estatutos  que  reglan  el  estado  y  la  condición  de  las  per- 
"sonas  se  manifiestan  en  todas  las  costumbres:  eUas  han  estable- 
"ddo  entre  sí,  con  este  motivo,  una  especie  de  derecho  de  pacto  ó 
"de  reciprocidad  para  el  mayor  bien  de  la  sociedad  entre  los  hom- 
''bres." — ^"Ei  consentimiento  general  de  las  naciones  civilizadas  ha 
"querido  que  lo  que  condeme  á  la  capacidad  de  un  individuo  se 
"reglase  por  ks  leyes  del  pais  al  cual  pertenece,"  dice  Mr.  Par- 
dessus. 

La  misma  regla  han  reconoddo  D'Argentré,  Dedo,  Dnmoulin, 
Tiraquean,  Burgundo,  Pablo  Yoet,  Abraham  de  Wesel,  Christin, 
de  Mean,  Cochin,  Bouhier,  Emerigon,  Huber,  Hert,  Hommel, 
Olück,  Danz,  los  autores  de  la  Jurisprudencia  del  Código  civil,  Kln- 
ber,  MMr.  Mittermaier,  E&chhom,  Mühlenbruch,  Haus,  Seufíert, 
d6  Wening  Ingenheim,  GK)e8chen,  Henry,  Beinhart,  TouUieri 
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Froiidhon,  Duranton,  Brmkmazm,Boshirt,Maurenbiecher,  Stoxy, 
Wheatoni  Eocco,  Burge  y  Heink. 

Gail  j  Juan  Yoet  son  los  únicos  autores  que  contradicen  esta 
regla,  particularmente  en  lo  que  concierne  á  las  convenciones  j 
disposiciones  relativas  á  los  inmuebles,  ateniéndose  únicamente  al  | 

estricto  derecho  indicado  arriba.  ^ 

Glück,  en  el  lugar  de  su  Comentario  antes  citado,  hace  notar  que 
la  regla  arriba  fijada  tiene  su  motivo  en  el  hecho  de  ser  el  estado 
de  la  persona  inseparable  de  la  persona  misma.— M.  Eichhom 
contradice  este  aserto:  halla  la  base  de  la  regla  en  el  hecho  de  que 
las  leyes  de  los  diversos  países  no  disponen  acerca  del  estado  y 
capacidad  de  los  estranjeros.  De  esta  circunstancia  el  autor  de- 
duce dos  consecuencias:  la  primera,  que  las  leyes  de  todos  los  paí- 
ses reconocen  la  capacidad  de  los  estranjeros  por  lo  mismo  que  to- 
leran su  estancia  en  el  territorio:  la  segunda,  que  la  regla,  según 
la  cual  las  leyes  personales  siguen  al  individuo  en  país  estraqjero 
no  tiene  aplicación  en  los  Estados  cuya  legislación  comprende,  ya 
sean  disposiciones  espresas  relativas  al  estado  de  los  estraiyeros, 
ya  sea  la  declaración  de  que  no  se  reconocerán  las  calidades  per- 
sonales de  los  estranjeros  siuo  en  cuanto  los  demás  Estados  admi- 
tan el  mismo  principio. 

No  admitimos  el  argumento  de  Qlück:  el  principio  de  la  intima 
unión  del  estado  de  la  persona  con  esta  misma  persona  no  podría, 
en  estricto  derecho,  obligar  á  las  naciones  estranjeras.  La  riegla 
es  el  resultado  de  la  convención  tácita  de  las  naciones,  atestiguada 
por  el  acuerdo  casi  unánime  de  los  autores. — La  primera  conse^ 
cuencia  indicada  por  Mr»  Eichhorn  es  errónea;  la  simple  toleíancia 
de  los  estranjeros  en  el  territorio,  no  podria  equivaler  á  on  recono* 
cimiento  de  su  estado.  La  segunda  consecuencia  es  fundada,  pues^ 
to  que  descansa  en  los  testos  de  las  leyes  positivas. 

No  siendo  en  si  misma  la  regla,  según  la  cual  el  estatuto  perso- 
nal sigue  al  individuo  en  pait^  estranjero,  otra  copa  que  una  escep- 
cion  al  principio  general  sentado  anteriormente,  sigúese  por 
aplicación  del  adagio:  la  (s&epdon  confirma  la  regla  #n  d  c€UO 
no  esceptuado^  que  el  principio  general  recobra  toda  su  fuersa 
desde  que  se  trata  de  aplicar  una  ley  estranjera  que  rige  acerca 
de  otras  materias  el  estado  de  la  persona.    Esta  consecoenda  no 
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solo  comprende  las  leyes  reales,  sino  también  las  leyes  estensiTas  6 
prohibitivas,  es  dedr,  las  que  estienden  6  restringen  la  capacidad  6 
la  incapacidad  general,  que  el  estado  de  la  persona  atribuye  al  in- 
dividuo: por  ejemplo,  las  disposiciones  de  las  artículos  903  y  904 
del  C<Sdigo  civil  (*)  6  las  que  en  diversos  países  alemanes  decla- 
ran á  ciertas  personas  incapaces  de  obligarse  por  medio  de  letras 
de  cambio,  (t) 


(^)  Lo  que  dispone  el  art.  903  del  Código  civil  francés  que  aqui  se 
cite,  es  que  el  menor  de  diez  y  seia  años  no  podrá  disponer  fono  de  la  ma* 
neia  que  ordena  el  cap.  9  del  tít.  2<=^  del  lib.  3<^  del  Código.  El  art.  90é 
añade  que  el  menor  que  ha  Uegbdo  &  los  diez  y  seis  años  no  puede  dispo- 
ner saas  que  porteetamento,  y  solo  hasta  la  mitad  de  los  bienes  de  que  la 
ley  permite  oisponer  á  los  mayores  de  edad.  l.  y.  y. 

(t)  Kos  es  imposible  adoptar  aquí  la  opinión  de  M.  FaBÜz.  Supónga- 
se un  francés  de  edad  de  15  años,  propietario  de  Inmuebles  atoados  en  un 
país  cuya  ley  reconoce  facultad  de  testar  á  las  personas  que  han  cumpli- 
do ios  14  años:  ¿se  comprende  por  qué  la  ley  francesa,  que  se  aplicaría  en 
eaainto  declara  a  ese  propietario  incapaz  de  enagenai  ó  hipotecar,  no  ha- 
bría de  ser  igualmente  aplicable  en  cuanto  le  declara  incapaz  de  disponer 
por  testamento?.  M.  Fffiliz  parece  admitir  esta  distinción,  puesto  que  se 
nfiere  al  art  903  del  Código  Napoleón;  mas  no  concebimos  en  qué  funda- 
do motivo  podría  apoyarse  tal  distinción.— Al  contrario:  supongamos  un 
Francés,  de  18  años  de  edad,  que  tiene  bienes  en  un  país  cuya  ley  no  ad- 
mite que  un  menor  pueda  jamás  testar.  Desde  luego,  si  un  Francés  mué» 
re  sin  dejar  herederos  ab-intestato,  no  se  comprende  cómo  podría  dejarse 
de  atender  al  estetuto  personal;  es  decir,  al  art.  904  del  Código:  evidente- 
mente el  espíritu  de  la  ley  en  este  punto,  no  se  reñere  á  los  bienes  ni  á  la 
necesidad  oe  trasmitirlos  á  ciertos  herederos,  sino  que  es  una  consecuen- 
cia que  razonablemente  se  deduce  del  estado  general  de  la  persona:  en 
xazon  de  la  edad  del  propietario,  seria  x>or  una  paite  muy  rigoroso  decla- 
rarlo absolutamente  incapaz  de  testar,  y  por  otra  es  de  temer  que  se  deje 
arrastrar  fácilmente  á  liberalidades  escesivas;  en  una  palabra,  la  ley  quie- 
re que  el  menor  de  16  años  sea  capaz  de  testar;  pero  vela  para  que  no  abu- 
se de  esta  ca})8cidad.  Si,  no  obstante,  el  francés  deja  herederos  ab-intes- 
tado,  concurririan  en  este  caso  el  estatuto  personal  y  el  estatuto  rea),  por- 
me  entonces  se  trata  de  combinar  lo  que  toca  al  estado  de  la  persona  y 
^  que  toca  á  la  presencia  de  cierto  herederos;  al  estatuto  real  pertenece 
determinar  quien  puede  pretender  una  reserva,  y  cuál  es  la  cifra  de  esta 
reserva;  pero  al  estatuto  personal,  decimos,  relativamente  á  la  cuantía 
disponible,  hasto  donde  llega  la  capacidad  del  propietario. 

No  podemos  menos  de  admitir  el  mismo  sistema  en  lo  que  concierne  i 
letras  de  cambio,  sieinpre  que  se  trate  de  una  verdadera  cuestión  de  ca- 
pacidad. Así  el  art  1 13  de  nuestro  Código  de  comercio  debería  aplicarse 
a  los  franceses  hasta  por  los  tribunales  del  país  cuya  legislación  no  ha  es- 
tablecido para  las  mujeres  esta  incapacidad  particular. — ^Por  lo  demás, 
admitimos  de  buen  grado,  que  una  legislación  que  prohibe  ¿  los  nobles 
suscribir  letras  de  cambio  no  deberia  respetarse  en  Francia:  hay  en  ello 
algo  de  contrario  al  orden  público  tal  como  lo  comprendemos.  Probable* 
mente,  M.  Feelis  estaba  preocupado  de  este  caso.— Demanobat, 
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31. — Por  consecuencia  de  los  principios  que  acabamos  de  enun- 
ciar, los  establecimientos  públicos  6  personas  morales  {moralisehe 
Personen^  según  la  denominación  alemana);  gozan  en  país  estranje- 
ro  de  los  mismos  derechos  que  les  pertenece  en  el  país  donde  tie- 
nen su  asiento  ó  domicilio.  (*) 

32. — ^Examinemos  ahora  hasta  que  punto  las  legislaciones  posi- 
tivas han  sancionado  la  regla  de  que  el  estatuto  personal  sigue  al 
individuo  en  país  estranjero. 

En  Eranda,  en  la  discusión  que  precedió  á  la  adopción  del  art. 
3  del  Código  civil  (t^,  esta  regla  ha  sido  formalmente  reconocida, 
así  respecto  de  los  franceses  que  pasan  á  país  estranjero,  como 
respecto  de  los  estranjeros  que  se  hallan  en  Francia.  En  cuanto  á 
los  primeros,  el  testo  es  positivo;  no  en  cuanto  á  los  segundos; 
pero  en  la  intención  del  legislador,  la  regla  establecida  por  el  art. 
3?  se  aplica  igualmente  á  los  estranjeros  residentes  en  Francia. 

El  art.  3?  del  proyecto  del  gobierno  estaba  así  concebido:  ^'la 
ley  obliga  á  los  que  habitan  el  territorio."  En  el  Consejo  de  Esta- 
i^o,  M.  Tronchett  atacó  esta  redacción  como  que  era  demasiado  ge- 
neral, é  hizo  observar  que  "el  estranjero  no  está  sometido  á  las  le- 
yes civiles  que  reglan  el  estado  de  las  personas."  La  Sección  de 
legislación  del  Tribunado  propuso  en  seguida  la  redacción  que  ha 
pasado  al  Código.  Cotejando  esta  redacción  con  la  observación  de 
M.  Tronchet,  y  recordando  que  el  testo  del  §  3?,  no  se  estiende 
&  los  estranjeros  como  el  del  §  2?,  se  adquirirá  el  convencimiento 

(^)  Esta  proposición  no  es  admisible  sino  en  cierto  modo.  ''Cuando 
''las  leyes  de  un  país,  dice  muy  bien  M.  de  Savigny  (§  365),  restringen  la 
"cajMuddad  de  adquirir  de  los  establecimientos  eclesiásticos,  estas  res- 
"tnoctones  alcanzan  á  los  eatablecimientos  eclesiásticos  de  los  países  es- 
'Hranjeros.  Por  reciprocidad,  los  establecimientos  eclesiásticos  de  un 
"Estado  donde  estas  restricciones  existen,  no  están  sometidos  á  ellas  en 
"los  Estados  donde  no  hay  esas  leyes  restrictivas.  Así  en  los  dos  casos 
"la  capacidad  se  ]uzgl^  no  según  el  derecho  del  lugar  donde  tienen  su 
"asiento  esos  establecimientos,  sino  según  el  derecho  del  Estado  del  cual 
"depende  el  juez  llamado  á  pronunciar  el  fallo.— Demangeat. 

(t)  Para  la  inteligencia  del  testo,  conveniente  es  trascribir  en  este  lu- 
gas el  art  3<^  del  Código  civil  francés.  Dice  así:  "Las  leyes  de  policía  y 
"seguridad  obligan  á  todos  los  que  habitan  el  territorio.— Los  bienes  in* 
'hnuebles,  como  los  poseídos  por  estranjeros,  estfo  regidos  por  la  ley 
"francesa.— Las  leyes  concernientes  al  estado  y  capacidad  de  las  personas 
"rigen  á  los  franceses,  aunque  residan  en  país  estrmlero." 

I*.  V,  V, 
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de  que  los  redactores  del  Código  no  han  querido  aplicar  á  los  es- 
tranjeros  las  leyes  francesas  sobre  el  estado  j  la  capacidad  de  las 
personas. 

Merlin  esplica  en  los  términos  siguientes  la  admisión  por  los 
legisladores  franceses  de  la  regla  arriba  sentada  en  el  número  30: 
*'Del  principio  de  que  las  leyes  ñuncesas  concernientes  al  estado  y 
"ala  capacidad  de  las  personas  rigen  á  los  franceses,  aunque  resi- 
"dan  en  país  estranjero,  sígnese  muy  naturalmente,  qué,  por  reci- 
"procidad,  las  leyes  que  rigen  el  estado  y  la  capacidad  de  los  es- 
"tranjeros  les  siguen  en  Francia,  y  que  según  esas  leyes  los  tribu- 
anales  franceses  deben  juzgar  si  tienen  ó  no  tal  estado,  si  son  ca- 
"paces  ó  incapaces." 

MM.  FardesBus,  Toullier  y  Cubain  profesan  la  misma  opinión, 
consagrada  por  dos  sentencias  del  Tribunal  Seal  de  Farís,  de  23 
de  junio  de  1836  y  de  25  de  noviembre  de  1839:  por  una  senten* 
cia  del  Tribunal  Eeal  de  Burdeos,  de  16  de  julio  de  1841;  por  un 
fallo  del  Tribunal  de  primera  instancia  de  Faris  de  22  de  febrero 
de  1842,  (*)  y  por  una  sentencia  del  Tribunal  de  Eennes,  de  16 
de  Marro  de  1842.  Mas  adelante,  examinaremos  una  sentencia 
que  ha  decidido  en  sentido  contrarío. 


{*)  Añadiremus  que  el  fallo  de  22  de  febrero  de  1842  ha  sido  inyali- 
daao  por  el  Tribunal  de  Paris  el  28  de  marzo  de  1843.  £1  Tribunal  de 
Pottieis  ha  ido  mucho  mas  allá  pronunciando  por  sentencia  de  7  de 
enero  de  1845  la  nulidad  del  matrimonio  que  un  suizo  divorciado 
conforme  á  su  ley  personal  habia  contraído  en  Suiza  con  una  fian- 
cesa  en  vida  de  su  primera  mujer.  De  creer  es  que  el  Tribunal  de 
Poitiers  se  preocupó  hasta  cierto  punto  de  las  siguientes  circunstan- 
cias que  se  encontraban  en  el  negocio:  habiéndose  pronunciado  en 
Francia,  á  instancia  de  la  mujer,  la  separación  corporal  entre  dos 
esposos  franceses,  el  marido  abandonó  la  Francia,  se  hizo  naturalizar 
ciudadano  del  cantón  de  Basilea-Campo,  hizo  convertir  su  separación  de 
cuerpo  en  divorcio  por  el  Ck)nsejo  del  Cantón,  se  desposó  después  ^oon 
una  francesa  que  le  hahia  segado  á  Suiza,  volvió  en  seguida  á  Francia  á 
su  antiguo  donücilio,  y  habiendo  ^rdido  su  segunda  muier,  volvió  á 
Suiza,  contrajo  allí  tercer  matrimomo  con  una  francesa,  y  volvió  de  ^uevo 
á  Francia.  En  este  caso  aparecía  claramente  la  intención  de  defraudar  á 
la  ley  francesa;  por  eso  el  Tribunal  de  Poitiers,  no  contento  con  pronun- 
ciar la  nulidad  de  los  dos  matrimonios  contraidos  en  Suiza  en  vida  de  la 
primera  mujer,  hasta  rehusó  admitir  la  aplicación  de  los  arta.  201  y  202 
del  Código  Napoleón. — 'En  resumen,  la  tendencia  actual  de  nuestros  tri- 
bunales parece  ser  la  de  reconocer  como  válido  el  matrimonio  contraído 
por  una  persona  cuyo  divorcio  ha  sido  pronunciado  conforme  á  su  ley  per- 
sonal, y  cuyo  primer  cónyuge  existe  aun,  ó  al  menos  considerar  la  existm- 
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El  Código  civil  de  Austria  ha  sandonado  en  términos  formalea 
la  regla  indicada.  Este  Código  comienza  por  establecer  una  dispo^ 
sicion  correspondiente  al  tercer  punto  del  art.  3  del  C^go  civil 
francés.  En  el  §  4  se  lee:  ''las  leyes  civiles  son  obligatorias  para 
"todos  los  ciudadanos  pertenecientes  al  pais  para  d.  cual  se  han 
''promulgado.  Los  ciudadanos  permaaeoen  sometidos  á  las  leyes 
"civiles  en  cuánto  á  los  negocios  y  actos  concluidos  fuera  del 


cia  de  ese  primer  cónyuge  como  formando  un  impedimento  para  que  en 
Francia  pueda  celebrarse  segundo  matrimonio.  Esta  tendencia  se  lusti- 
flca  por  la  idea  de  que  el  divorcio  tiene  alguna  cosa  de  contrario  al  orden 
púbfico,  lo  cual  efectivamente  parece  haber  sido  el  pensamiento  de  los  - 
autores  de  la  ley  de  18  de  mayo  de  1816.  Puede  objetarse  que  en  el  an- 
tiguo derecho,  en  una  época  que  no  se  distingue  por  una  estremada  tole- 
rancia, los  judíos  eran  ailmitidos  en  Francia  ai  divorcio  (Merlin,  Hepertxh 
'  rioy  palabra  Divorcio,  sec.  III);  pero  á  esto  responderemos  tan  solo,  que 
en  el  antiguo  derecho  la  indisolubilidad  del  matrimonio  era  considerada 
como  poro  asunto  de  religión,  no  como  asunto  de  orden  público,  y  que 
hoy  no  sucede  lo  mismo.  Mas  grave  seria  la  objeción  que  consistiera 
en  decir:  *'Un  francés  divorciado  bajo  el  imperio  de  la  ley  antigua  que 
permitía  el  divorcio,  ha  podido  ciertamente,  aun  después  de  la  ley  de 
1816  y  en  vida  de  su  primera  mujer,  contraer  en  Francia  un  nuevo  nui- 
trimonio:  si,  pues,  la  consideración  de  orden  público  no  se  opone  á  ello, 
jpor  qué  había  de  oponerse  á  c^ne  el  estranj  ero  divorciado  comerme  á  su 
ley  viniera  á  casarse  en  Francia  viviendo  la  primera  cátiyugé'^  La  posi- 
ción no  es  enteramente  la  misma.  En  efecto,  el  francés  divorciado  antes 
de  1816  tenia  un  derecho  adquirido  para  poder  volver  &  casarse;  tenia  en 
cierto  modo  bajo  este  aspecto  una  promesa  de  la  autoridad  francesa,  pro- 
mesa que  el  legislador  de  1816  no  podía  ni  queria  desconocer;  al  contra- 
rio, la  Fruida  no  adquiere  evidentemente  compromiso  alguno  para  con 
el  estranjero  que  se  divorcia  conforme  ¿  su  ley  personal.  Añádese  que 
este  atentado  al  orden  público,  esta  especie  de  escándalo  ^ue  resulta  de 
que  una  persona,  cuyo  cÓnvuge  vive,  tome  otro  cónyuge,  sm  duda  no  se 
presentará  relativamente  a  los  franceses,  distantes  como  estamos  de  1816, 
mientras  que  relativamente  á  los  estranjeros  podria  presentarse  indefini- 
damente portante  tiempo  como  se  reconozca  el  divorcio  en  una  legisla- 
ción cualquiera. 

A  los  fallos  y  sentencias  citados  por  M.  Fnlix  como  que  han  hecho  apli- 
cación de  la  refala  sentada  en  el  núm.  30  añadiremos  una  notable  decisión 
dictada  por  el  Tribunal  de  Casación  en  25  de  febrero  de  1816.  Según  es- 
ta sentencia,  un  estranjero  cuya  ley  personal  no  admite  el  divorcio,  no  ha 
podido  aun  residiendo  en  Francia,  invocar  el  Código  civil  francés  paxa 
nacer  pronunciar  su  divorcio  (antes  de  la  ley  de  1816.)  Véase  también, 
en  materia  de  divorcio,  una  sentencia  dbl  Tribunal  de  Casación,  de  15  de 
noviembre  de  1848.  En  ella  parece  admitirse  que  si  el  segundo  matri- 
monie habia  sido  contraído  en  un  momento  en  que  el  primero  estaba  real- 
mente disuelto  por  el  divorcio  conforme  á  la  ley  estranjera,  la  validez 
del  8eg[undo  sena  inatacable  en  Francia;  pero  el  Tribunal  no  habia  podi- 
do decidir  sobre  este  punto;  parte  simplemente  de  la  idea  de  que  el  e^ 
gundo  matrimonio  es  nulo  aun  según  la  ley  estranjera.— DjsMANGBATt 
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''territorio  del  Estado,  en  cuanto  esas  leyes  modifican  la  capacidad 
''de  concurrir  á  ellos,  j  en  cuanto  los  actos  y  los  negocios  de  que 
"se  trata  est^  destinados  á  producir  efectos  legales  en  el  terrí- 
*Hx¡(no  del  Imperio.  En  el  capítulo  siguiente  se  esplicará  hasta  que 
''punto  esas  mismas  leyes  obligan  á  los  estrangeros.  La  dispo- 
"sLdon  á  que  se  refiere  el  §  4  está  contenida  en  el  §  34  asi  conce- 
"bido:  "La  capacidad  personal  de  los  estrangeros  en  los  actos  de 
"la  vida  dril  debe,  en  general,  juzgarse  según  las  leyes  á  las  cuales 
"está  sometido  el  estrangero,  ya  siendo  las  del  lugar  de  su  domi- 
"cilio,  ya  cuando  no  tiene  domicilio,  porque  se  halla  por  su  naci- 
"miento  subdito  del  pais  regido  por  las  mismas  leyes;  á  menos 
"que  las  leyes  no  hayan  ordenado  de  otra  suerte  para  casos  parti- 
"culares," 

Nuestra  regla  general  ha  sido  igualmente  reconocida  por  el 
Código  general  d^  Prusia.  El  §  23  de  la  introducción  declara  que 
"la  calidad  y  la  capacidad  personales  de  un  individuo  se  juzgarán 
"según  las  leyes  de  la  jurisdicción  en  que  tiene  su  domicilio  real. 
Después  añade,  §  34:  "Los  subditos  de  Estados  estranjeros  que 
"viven  en  los  Estados  prusianos,  6  que  hacen  negocios  en  ellos, 
"serán  juzgados  igualmente  según  las  disposiciones  arriba  espre* 
"sadas." 

La  aplicación  á  los  estrangeros,  como  á  los  nacionales,  del  prin- 
cipio consagrado  en  el  tercer  punto  de  1m  comprendidos  en  el  art. 
3  del  Código  civil  francos,  admite  en  Austria  y  Prusia]  escepciones 
establecidas  en  interés  de  los  nacionales,  y  á  fin  de  prevenir  las 
lesiones  que  podrian  esperimentar  por  consecuencias  de  contratos 
celebrados  por  ellos  en  su  patria  ó  en  el  estranjero  con  estranjeros. 
Esas  escepciones  que  forman  una  aplicación  de  lo  que  hemos  dicho 
mas  arriba,  se  consignan  en  los  §§  35, 36  y  37  del  Código  austríaco 
y  en  el  §  35  de  la  introducción  al  Código  general  de  Pnisia,  así 
como  en  los  §§  6  y  6,  tít.  1,  parte  1  '^  del  Código  de  procedimiento 
civil  del  mismo  reino.  Hó  aquí  los  testos  de  esas  disposicionesí 

§  36  del  Código  civil  de  Austria:  "Una  obligación  contraida 
"en  este  Estado  por  un  estranjero  en  cuya  virtud  confiere  dere- 
"chos  á  terceros,  sin  obligarles  recíprocamente  para  con  él,  se 
"juzgará  conforme  al  presente  Código  ó  conforme  á  la  ley  á  que  el 
^estranjero  está  sometido  en  su  calidad  de  subdito,  según  que 
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*<iuia  ú  otra  lejisladon  favorezca  mas  la  valides  de  eete  empeño.'' 

§  36 — ''La  convención  sinalagmática  que  haya  tenido  lugar  en 
'^este  Estado  por  un  estranjero  y  un  ciudadano,  ne  juzgará,  sin 
''escepcion,  según  las  disposiciones  dsl  pres3nte  Código;  pero 
''cuando  los  dos  contratantes  sean  estranjeros,  la  convención  sina- 
"lagmática  no  sojuzgará  según  este  Código,  sino  en  cuanto  no  esté 
"probado  que  las  partes  al  contraer  habian  entendido  arreglarse  á 
"otra  legislación." 

§  37 — **Las  convenciones  que  hayan  pasado  en  pais  estranjero, 
"ya  entre  estranjeros,  ya  entre  estranjeros  y  subditos  de  este 
«'Estado,  se  juzgarán  según  las  leyes  del  lugar  del  contrato,  á 
''menos  que  no  sea  manifiesto  que  una  lejislacion  sirvió  de  base  al 
"contrato,  y  que  la  disposición  del  párrafo  anterior  no  se  oponga 
"á  ello."  y 

§  35  déla  Introducción  al  Código  prusiano:  "Sin  embargo,  un 
"estranjero  que  contrate  en  estos  Estados  sobre  objetos  que  en 
"ellos  se  bailen,  debe  ser  juzgado  relativamente  á  su  capacidad 
"para  contratar  por  las  leyes  que  mas  favorezcan  la  validez  de  la 
•'convención. 

Código  de  procedimiento  civil  de  Prusia,  parte  1%  tít.  4,  §  5. 
"En  cuanto  al  estranjero  que  se  presente  ante  nuestros  tribunales 
"ya  como  demandante,  ya  como  demandado,  su  capacidad,  en  lo 
"concerniente  á  la  edad,  sojuzgará  según  las  leyes  de  su  domicilio." 
— §  6  "No  obstante,  cuando  este  estranjero  ha  llegado  á  la  edad 
"de  25  años  cumplidos,  los  procedimientos  seguidos  con  él  ante 
"los  tribunales  del  reino,  no  podrán  atacarse  bajo  pretesto  alguno 
"de  que  la  mayor  edad  est  í  fijada  en  una  edad  mas  adelantada  por 
"las  leyes  de  su  domicilio  ó  de  la  situación  del  inmueble,  ó  por 
"disposiciones  de  última  volimtad  qu^no  se  hayan  presentado  ante 
"nuestros  jueces." 

El  Código  Bávaro,  parte  1,  cap.  2,  §  17,  se  refiere,  en  causas 
meramente personcdes,  á  los  estatutos  del  domicilio. 

El  Código  ciril  de  Badén  añade  al  artículo  3  dsl  Código  civil 
francos,  la  siguiente  disposición,  que  forma  evidentemente  una 
escepcion  de  la  regla  general:  "Las  leyes  relativas  al  procedimien- 
"to  judicial,  y  las  que  conciernen  á  la  forma  y  validez  de  los  actos 
"de  la  vida  civil  verificados  en  el  territorio,  se  aplican  igualmente 
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"Á  los  nacionales  j  i  los  estranjeros.'^  Esta  disposición  yá  mas 
allá  que  los  Códigos  de  Ausiria  j  Prusia;  ella  no  concede,  en  lo 
tocante  á  la  sustancia  de  los  actos  pasados  en  Badén,  efecto  alguno 
á  las  leyes  estranjeras  concernientes  al  estado  y  capacidad  de  la 
persona  del  contratante  ó  disponente  estranjero.  En  efecto, 
declarar  que  la  validez  de  los  actos  pasados  en  el  territorio  depende 
esclusivamente  de  las  leyes  de  Badén,  es  decir  que  no  se  tendrán 
en  cuenta  las  disposIcioDes  vigentes  en  la  patria  del  contratante 
estranjero  y  que  rigen  su  estado  y  capacidad.  No  podria,  pues, 
nuestra  regla  general  invocarse  en  Badén,  sino  en  los  casos  en  que 
no  se  tratase  de  determinar  sobre  la  validez  de  una  convención. 

"Ea  Bélgica,  el  Código  francas  no  ha  sufrido  modificación  alguna 
bajo  este  aspecto. 

En  los  Paisa-Bajos,  el  art.  6  del  nuevo  Código  civil  estiende  el 
tercer  punto  del  art.  3  del  Código  francos  á  todos  los  derechos^ 
cualquiera  que  sea  su  clase.  Esta  disposición  está  así  concebida: 
''Las  leyes  concernientes  á  los  derechos,  al  estado  y  la  capacidad 
"de  las  personas  obligan  á  los  neerlandeses,  aunque  se  hallen  en 
"pais  estranjero."  Pero  lejos  de  aplicar  el  mismo  principio  á  los 
estranjeros  que  se  hallan  en  los  Paises-Bajos,  el  art.  9  los  somete 
enteramente  á  las  leyes  neerlandesas.  Hó  aquí  este  artículo:  "El 
derecho  civil  del  reino  "es  el  mismo  para  los  estranjeros  que  para 
los  neerlandeses,  en  cuanto  la  ley  no  ha  establecido  espresamente  lo 
contrario.'*  Esta  disposición,  mas  general  que  la  del  Código  de 
Badén,  abraza  hasta  los  casos  en  que  no  se  cuestiona  acerca  de  un 
contrato. 

El  Código  de  las  Dos  Sicilias  reproduce  (art.  6)  el  párrafo  ter- 
cero del  art.  3  del  Código  civil  francos.  En  cuanto  á  los  estran- 
jeros, en  vez  de  aplicarles  el  mismo  principio,  encierra  una  dispo- 
sición conforme  á  la  del  Código  de  los  Paises-Bajos,  sometiéndolos 
bajo  todos  aspectos  á  las  leyes  sicilianas.  En  efecto,  hó  aquí  los 
términos  del  art.  5;  "Las  leyes  obligan  á  todos  los  que  habitan  el 
territorio  del  reino,  sean  ciudadanos,  estranjeros  domiciliados,  6 
transeúntes."  (*) 

(*)  Bate  artículo,  como  se  habrá  visto,  es  el  testo  mismo  del  artículo  1? 
del  Código  avil  Axgentiiio,  l.  v.  v. 
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El  Código  dvil  sarcb  (arfc.  12)  y  el  del  cantón  de  Vaud  (art.  2) 
86  limitan  á  reproducir  los  tres  párrafos  del  art.  3  del  Código 
francos^  Sabido  es  que  en  Genova  el  testo  de  ese  Código  es  toda< 
via  la  ley  vigente. 

El  Código  del  Cantón  de  Berna  consagra  claramente  la  regla 
establecida  poi*  los  autores.  El  art.  4  de  este  Código  se  halla 
concebido  en  estos  términos:  "Las  leyes  civiles  se  aplican  á  las 
"personas  y  á  las  cosas  sometidas  á  la  soberanía  del  Estado.  No 
"obstante,  los  ciudadanos  bemeses  en  el  estranjero,  y  los  estran- 
"jeros  en  Berna  serán  juzgados,  en  cuanto  á  su  capacidad  perso- 
"nal,  según  las  leyes  de  su  patria  respectiva.  Las  formas  de  un 
"acto  se  juzgarán  según  las  leyes  del  lugar  en  que  ha  pasado." 

Las  mismas  disposiciones  se  hallan  en  los  arts.  1  y  3  del  Código 
del  cantón  de  Frihurgo, 

Los  arts.  7,  46,  47,  48  y  49  del  Código  del  Cantón  de  Argovia 
reproducen  los  arts.  4,  34  á  37  del  Código  austríaco  arriba  refe- 
ridos. 

En  cuanto  á  los  Estados  PontiJícioSj  el  §  7  del  reglamento  de  10 
de  noviembre  de  1834,  dice:  "Las  leyes  personales  vigentes  en 
"el  lugar  del  domicilio  8Íp;aen  siempre  á  la  persona,  aun  cuando 
"se  halle  en  el  pais  estranjero." 

La  legislación  rusa  ofrece  disposiciones  conformes  á  las  de  los 
Países  Bajos  y  de  las  Dos-Sicilias.  La  ley  sigue  al  subdito  ruso, 
sin  distinción  de  estado,  de  rango,  ni  de  sexo,  donde  quiera  que 
resida  (argumento  del  art.  63  de  las  leyes  fundaméntales).  El  es- 
tranjero, durante  todo  el  tiempo  de  su  estancia  [en  Busia,  está 
sometido,  en  cuanto  á  su  persona  y  á  sus  bienes,  á  las  disposicio- 
nes de  las  leyes  rusas,  y  tiene  derecho  á  su  protección  (leyes  perso^ 
nales  IX,  902,  leyes  fundamentales  63).  Puede  celebrar  toda 
especie  de  contratos,  compromisos  y  convenciones;  ya  con  uu 
estranjero,  ya  con  un  ruso,  con  tal  que  el  compromiso,  si  ha  de 
tener  sus  efectos  en  el  imperio,  sea  en  su  sustancia  y  en  suTorma, 
conforme  á  la  lejislacion  del  Imperio  (leyes  civiles,  X,  912.) 

El  art.  3  del  Código  civil  francos  ha  sido  reproducido  en  el 
título  preliminar  del  nuevo  Código  civil  del  reino  de  Polonia.  Ese 
título,  lo  mismo  que  el  libro  I  del  mismo  Código,  tiene  fuerza  do 
ley  desde  1?  de  enero  de  1826. 
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En  Inglaterra  j  en  los  Estados-Unidos  no  existe  texto  legal  cor- 
respondiente al  párrafo  tercero  del  art.  3  del  Código  francés;  pero 
Be  halla  en  ellos  un  principio  análogo  que  los  autores  llaman  aUegian' 
eSf  esto  es,  la  obediencia  que  todo  ingles  ó  ciudadano  de  los  Esta- 
dos-Unidos debe  al  Eey  ó  al  Gobierno  desde  el  instante  de  su 
nacimiento  y  en  cualquier  pais  que  pueda  residir. 

M.  Story  indica  las  siguientes  reglas  como  adoptadas  por  la 
jurisprudencia  de  los  tribunales  ingleses  y  americanos:  1?  En  prin- 
cipio general,  el  estado  y  la  capacidad  de  una  persona  se  rigen  por 
las  leyes  de  su  domicilio. — 2?  Pero  en  cuanto  á  los  contratos  cele- 
brados en  pais  estranjero,  la  capacidad  de  los  contratantes  se  jnsga 
por  las  leyes  del  lugar  del  contrato. — 3?  No  obstante,  las  incapa- 
cidades no  admitidas  en  todos  los  países,  pero  que  son  particu- 
lares en  la  patria  del  estranjero,  (por  ejemplo:  la  esclavitud,  la 
infiunia  resultante  de  un  fallo),  no  se  reconocen  en  otra  parte. — tí 
La  l^itímadon  por  subsiguiente  matrimonio  (no  admitida  por  la 
legislacion  inglesa),  es,  sin  embargo,  reconocida  como  válida  si  el 
matrimonio  se  contrae  según  las  prescripciones  de  la  ley  del  lugar. 
— 5^  Son  nulos,  en  el  lugar  del  domicilio  del  contratante,  los  actos 
celebrados  en  el  estranjero  ya  por  una  persona  incapaz  (menor, 
entredicho,  mujer  casada,  etc.),  ya  por  cualquiera  otra  persona  en 
fraude  de  las  instituciones  de  su  patria. 

El  art.  9  del  Código  de  la  Luisiana  reproduce  por  entero  el  artí- 
culo 3  del  Código  civil  francos. 

El  artículo  7  del  Código  civil  de  Haití  dice  asi:  "Los  haitiano^ 
"que  habiten  momentáneamente  en  pais  estranjero  se  rigen  por 
"las  leyes  que  conciernen  al  estado  y  capacidad  de  las  personas  en 
"Haiti."  El  lejislador  guarda  silencio  sobre  la  situación  de  loa 
estranjeros. 

M  proyecto  de  ley  sobre  las  letras  de  cambio  preparado  para  el 
reino  de  Sajonia,  después  de  haber  declarado,  tit.  15,  §  2,  á  los 
subditos  varones  capaces  de  obligarse  por  letras  de  cambio,  des- 
pués de  cumplir  25  años,  añade,  §  4:  "Los  hombres  y  las  perso- 
"nas  del  sexo  son  capaces  de  obligarse  por  letras  de  cambio,  cuando 
^'después  de  haber  llegado  á  la  edad  de  18  años  cumplidos,  han 
"creado,  con  el  permiso  de  las  autoridades,  un  establecimiento  co- 
"mercial  ó  una  fábrica^  ó  han  tomado  parte  en  uno  ú  otra  en  cali* 
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*'dad  de  asociados  y  están  al  mismo  tiempo  encargados,  en  su  pro- 
"pio  nombre,  de  la  gestión  ó  de  la  firma  social.  Esta  capacidad  de 
''obligarse  por  letras  de  cambio  es  general  y  no  se  limita  á  los 
''efectos  concernientes  á  sus  establecimientos  ó  fábricas. 

El  párrafo  5,  relativo  á  los  estranjeros,  está  así  concebido:  '*Los 
"estrangeros  varones,  de  edad  de  18  años  cumplidos,  que  han 
"ejecutado  actos  cuyo  efecto  (según  la  presente  ley)  sea  someterlos 
"á  las  obligaciones  resultantes  de  las  letras  de  cambio,  se  presu- 
"men  gozar  de  la  capacidad  para  esto  requerida,  sin  que  al  acree- 
"dor  incumba  probar  que  se  han  asociado  en  un  establecimiento 
"de  comercio  ó  en  una  fábrica.  Dichos  estranjeros  son  admitidos 
"á  producir  prueba  en  contrario,  demostrando  que  las  leyes  de  su 
"patria  exigen  una  edad  mas  avanzada  para  la  capacidad  de  obli- 
^garse  por  medio  de  letras  de  cambio.  No  obstante,  esa  prueba 
"no  se  recibe  sino  en  cuanto  hayan  celebrado  en  su  patria  actos  de 
"los  cuales  el  acreedor  deduce  la  sumisión  del  estranjero  á  las 
"obligaciones  resultantes  de  las  letras  de  cambio. 

El  Proyecto  de  Código  de  comercio  para  el  reino  de  Wurtemherg 
contiene,  art.  998,  la  siguiente  disposición:  "La  capacidad  de  un 
"estranjero  para  tomar,  por  su  propia  cuenta,  empeños  comerciales 
"(la  capacidad  de  contraer)  depende  de  las  leyes  de  su  patria;  escepto 
"cuando  se  trata  de  una  obligación  contraida  en  el  reino  con  un 
"wurtembergense,  en  el  caso  en  que  las  leyes  del  reino  le  conce- 
dan esta  capacidad." 

33 — Llegamos  ya  á  las  aplicaciones  del  principio  de  que  el 
estatuto  personal  sigue  al  individuo  en  pais  estranjero.  Por  ahora 
nos  limitaremos  á  una  sencilla  indicación  de  las  consecuencias  de 
ese  principio,  en  el  orden  de  materias  del  Código  civil  francés;  mas 
adelante,  desenvolveremos  con  mayor  amplitud  esas  mismas  con- 
secuencias. 

La  ley  de  la  nación  á  la  cual  pertenece  un  individuo  decide  si 
és  regnícola  ó  estranjero  (*)  libre  i  esclavo,  siervo,  noble  ó  del 

(*)  Evidentemente  M.  Fodlix  se  hallaba  bajo  el  imperio  de  una  estra- 
da mfftraccion  cuando  escribió  ^ta  parte  de  la  frase  ¿Cómo  la  ley  de 
la  nación  A  la  cnal  pertenece  un  individuo  podrá  decidir  que  tal  individuo 
es  estranjero,  es  decir,  que  no  pertenece  á  la  nación  de  que  se  trataP  El 
pensamiento  del  autor  es  símilmente  que  se  necesita  consultar  la  ley 
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estado  llano;  si  goza  ó  no  de  los  derechos  dyiles  establecidos  en  el 
Estado,  (*)  si  puede  en  él  adquirir  domicilio  y  cambiarle;  ai  por 
efecto  de  su  ausencia  pueden  tomarse  medidas  para  la  adminis* 
tracion  de  sus  bienes  6  si  puede  declarársele  legalmente  muerto. 
La  misma  ley  rige  la  validez  intrínseca  y  los  efectos  del  matrimo- 
nio en  cuanto  á  las  personas  (por  ejemplo,  la  necesidad  de  la  auto* 
rizacion  material  y,  por  consiguiente,  en  cuanto  á  los  bienes  de 
los  esposos,  así  como  las  causas  de  la  disolución  del  matrimonio  y 


francesa  i>ara  saber  si  tal  persona  es  ó  no  francés,  y  la  inglesa  para  saber 
si  68  6  no  inglés,  etc.— Por  lo  demAs,  no  sería  impoúble  que  un  mismo 
indiyiduo  considerado  entre  nosotros  como  francés,  lo  fuese  en  una  nación 
estranjera  como  miembro  de  esa  nación,  (t)  Añ,  si  en  Inglaterra  nace 
un  hijo  de  padres  franceses,  será  francés  segim  el  Cóáig^o  Napoleón,  y  será 
inglés  bajo  el  punto  de  yista  de  las  leyes  inglesas.— DsacANOBAT. 

(*)  La  muerte  civil  ha  sido  abrogada  en  Francia  por  la  ley  de  31  de 
Mayo  de  1854  que  dice  así: 

Art  1  o    La  muerte  civil  queda  abolida. 

2.  o  La  condenación  á  penas  aflictivas  perpetuad,  trae  aparejada  la 
degradación  cívica,  y  ja  interdicción  legal  establecida  por  los  artículos 
28, 29  y  31  del  Cédigo  PenaL 

3.  ^  Los  condenados  á  una  pena  aflictiva  perpetua,  no  pueden  dispo- 
ner de  sua  bienes,  en  todo  ó  en  parte,  ya  sea  por  donación  entre  vivos,  ya 
sea  por  testamento,  ni  recibir  á  este  título,  si  no  es  por  causa  de  aii* 
mentes. 

Todo  testamento  hecho  por  él  antes  de  que  su  condenación  contradicto- 
ria, fuese  definitiva,  es  nulo. 

£1  precedente  artículo  no  es  aplicable  al  condenado  por  contumacia 
sino  5  años  después  de  la  ejecución  por  efigie. 

4u^  £1  gobierno  puede  relevar  al  condenado  á  uní  pena  aflictiva  per* 
pétua  de  todas  6  de  parte  de  las  inhabilidades  establecidas  en  el  articu- 
lo precedente.  Puede  acordarle  el  ejercicio  en  el  lugar  de  la  ejecución 
de  la  pena,  de  los  derechos  civiles,  ó  de  alguno  de  esos  derechos,  de  los 
cuales  ha  estado  privado  por  su  estado  de  interdicción  legal. 

Los  actos  ejercidos  por  el  condenado,  en  el  lugar  de  la  ejecución  de  la 
]^na,  no  pueden  enagenar  los  bienes  que  podeia  el  día  de  su  condenación, 
o  que  le  son  dados  á  título  gratuito  después  de  esta  época. 

6.  ®  Los  efectos  de  la  muerte  civil  cesan,  para  el  porvenir,  resi)ecto  á 
los  condenados  actualmente  muertos  civilmente,  salvo  los  derechos  ad- 
quiridos i)or  los  terceros.  El  estado  de  esos  condenados  es  regido  por 
la^  disposiciones  que  preceden. 

6,  <^  La  presente  ley  no  es  aplicable  á las  condenaciones  á  deportación, 
por  crímenes  cometidos  antes  de  su  promulgación. 

L.  V.  V. 

[t]  La  ley  fraaoMa  daolara  francés  al  qa«  ha  naotdo  de  padres  íhraoeses,  aunque  sea 
en  pÑiU  «fcraagero;  la  lay  argeotina  declara  argentino,  al  que  ha  nacido  a.j  su  territorio, 
aunque  sea  de  padres  franceses.  Ks  el  caso  preristo  por  M.  Demanveat,  el  que  pone  en 
colisión  las  leyes  argentina  y  í^noesa,  riñiendo  á  dar  ana  doble  nacaonalidad  legal,  &  los 
li^oe  de  padres  franceses  nacidos  en  esta  Repflblica. 

U  V,  V, 
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los  efectos  de  esta  disolución;  j  decide  la  cuestión  de  legitimidad 
del  hijo  7  de  la  admisibilidad  de  las  pruebas  propuestas  á  este  fin. 
La  misma  ley  regla  la  admisión  de  la  legitimación  de  los  hijos 
naturales  por  subsiguiente  matrimoaio  6  rescripto  del  príncipe, 
así  como  la  admisión  ó  esclusion  de  la  investigación  de  la  pater- 
nidad 7  déla  adopción.  Esta  ley  rige  el  modo  de  hacer  constar 
el  estado  civil,  6  igualmente  los  efectos  del  poder  paterno  en  lo  que 
concierne  á  la  persona  de  los  hijos,  j  la  manera  de  constituir  el 
tutor;  indica  las  personas  que  pueden  ser  llamadas  á  esa  función 
civil  Y  define  los  poderes  del  tutor;  determina  los  casos  en  que 
puede  tener  lugar  la  emancipación;  señala  la  edad  de  la  mayoría; 
establece  las  cansas  que  pueden  ocasionar  la  interdicción  de  un 
individuo,  y  el  modo  de  nombrarse  tutor,  curador  ó  consejo,  así 
como  loe  poderes  de  estos  administradores  ó  auxiliares;  rige  la 
capacidad  general  de  suceder  ah-intestato^  de  disponer  ó  de  recibir 
por  donación  6  testamento  {el  derecho  mismo  de  disponer,  de  testar'^ 
la  licencia  de  disponer,  6  de  testar  tomada  en  abstracto)  {*)  y  espe- 
cialmente la  de  disponer  de  los  muebles  ú  obligarse  por  im  empeño 
convenciona^  la  capacidad  de  presentarse  en  juicio  (personalidad 
para  presentarse  enjuicio.) 


{*)  Nos  es  imi>oslbIe  acomodarnos  ¿  la  doctrina  del  tribunal  de  Mont- 
pellier.  En  efecto,  la  disposición  de  los  artículos  1394  y  1395,  que  quiere 
i^ue  los  contratos  matrimoniales  sa  redacten  antes  del  matrimonio,  e&tá 
ligada  al  prmcipio  de  la  revocabilidad  de  las  donaciones  entre  esposos;  y 

Í>rincipalmente  para  impedir  que  ese  principio  se  eluda  es  para  lo  que  el 
egislador  ha  escrito  esos  artículos.  Auora  bien,  conforme  á  la  teoria  de 
Pi^vot  de  las  Jannés  (véanse  Jas  observaciones  finales  al  capítulo  4,  tít 
preliminar),  admitimos  que  aun  ese  principio  depende  del  estAtuto  perso- 
nal: luego  al  mismo  estatuto  deben  pertenecer  los  artículos  destit  ados  á 
asegurar  su  observancia.— En  estas  ideas  ha  entrado  de  lleno  el  Tri- 
buid de  Casación  a1  decidir  en  19  de  abril  de  1852,  que  «1  artí- 
culo 1595  del  C6dif(o  Napoleón,  (}ue  declara  á  los  esposos  incapaces  de 
hacerse  ventas  uno  á  otro,  se  aplica  también  á  las  hechas  en  paia  estran- 
jero,  de  bienes  situados  es  país  estranjero  y  pertenecientes  á  un  marido 
francés.— Dbmanobat. 
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ARTICULO  IX. 

Las  incapacidades  contra  las  leyes  de  la 
naturaleza^  como  la  esclavitud,  6  las  leyes  que 
revistan  el  carácter  de  penales,  son  meramente 
territoriales. 

§  I  Stoby,  Ck)iiflicto  de  1a8  Leyes,  §§  93  i  93  « 

93  f r. 
§  D  Stoby,  i  101. 


§  1  Esmél  mismo  capitulo  de  que  Tiernos  hecho  tan  largas  trans^ 
cñpeioneSf  en  que  Story  se  ocupa  de  esta  materia,  haciéndolo  de  una 
materia  tan  amplia^  que  la  sola  lectura  de  sus  opiniones^  hastarú  para 
apoyar  suficientemente  el  artíoido  dd  Código  Argentino. 

Sin  embargo,  debemos  prevenir  á  aqudlos  de  nuestros  lectores,  que^ 
consultando  esta  obrd,  vengan  á  buscar  las  concordancias  de  este 
artteulo,  que  hahria  para  ellos  conveniencia  en  leer  también  las  de 
los  tres  artículos  anteriores,  por  la  intima  relación  que  tienen  con  el 
qtu  concordamos. 

He  aquí  los  párrafos  de  Sioby,  á  que  nos  hemos  referido: 

§  QB-^Bouhier  acepta  la  doctrina  en  su  mayor  ostensión,  y  la 
aplica  hasta  al  caso  de  la  legitimidad.  Dice  que  el  estado  del  hijo, 
ya  sea  legitimo  ó  ilegítimo,  debe  ser  decidido  por  la  ley  del  domi- 
cilio de  sus  padres,  y  que  esta  es  una  regla  invariable  en  todo  lo 
que  condema  á  su  estado  ó  condición. — ^Y  en  esa  virtud,  sostiene, 
que  si  por  su  nacimiento  es  ilegítimo,  y  es  legitimado  por  un 
matrimonio  posterior  entre  sus  padres,  celebrado  en  el  mismo 
país  debe  ser  tratado,  siempre,  como  legítimo,  en  todas  partes. 
HertiuB  sostiene  una  opinión  igual.  Troland  es  de  la  misma 
qxinion.  Boullenois  está  muy  conforme  en  el  mismo  punto. 
Sostíene  que  la  regla  general  eapater  est,  quem  justos  nuptas  cUmons* 
trant;  y  que  si  una  persona  es  legítima  ó  ilegítima,  por  la 
ley  del  lugar  del  matrimonio,  debe  ser  reconocida  en  el  mismo 
estado  y  condición,  en  cualquier  parte  que  vaya,  y  sea  cual  fiíere 
el  cambio  de  domicilio  que  se  efectué.  También  declara,  que  si 
por  la  ley  de  un  país,  un  hombre  nacido  bastardo  es  legitimado 
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por  el  subsiguiente  matrimonio  de  bob  padres  6  e  contra^  si  por  la 
ley  del  pais,  tal  matrimonio  posterior  no  le  legitima,  en  coiüquier 
otro  pais  es  considerado  en  su  estado  j  condición  original;  es 
decir,  si  es  legitimado  por  el  posterior  matrimonio,  es  legitimo  en 
todas  partes;  sino  es  legitimado,  no  es  legítimo  en  ninguna  parte. 

Hasta  Burgundus,  y  Stockmannus,  y  ChristínoBus,  cuyos  siste- 
mas están  fundados  en  diferente  teoría,  á  saber,  que  los  estatutos 
personales  no  tienen  efecto  extra-territorial,  admiten  que  en  cuan- 
to se  refiere  á  la  persona,  aunque  no  en  cuanto  á  los  bienes  inmue- 
bles, el  estado  y  condición  originales  deben  r^ir  en  todas  partes. 
La  opinión  de  Paul  Yoet  y  Juan  Yoet  sobre  el  mismo  asunto,  es 
mucho  mas  limitada  y  determinada,  y  nos  ocuparemos  pronto  de 
ella  en  nuestro  examen. 

§  e  93— La  misma  doctrina  general  es  adoptada  claramente  por 
los  tribunales  de  Inglaterra.  Lord  Stoweil  en  una  ocasión,  sostenía 
que  por  la  ley  de  Inglaterra  el  status  6  condición  de  un  litigante, 
debe  averiguvrse  con  referencia  á  la  ley  del  pais,  donde  tuvo  origen 
ese  status. — La  misma  doctrina  íué  adoptada  por  los  jueces  de 
Inglaterra,  dando  su  opinión  en  la  Cámara  de  los  Lores. 

Ellos  admitían  en  la  forma  mas  solemne,  que  la  legitimidad  6 
ilegitimidad  de  una  persona,  debe  decidirse  por  la  ley  del  lugar 
donde  se  celebró  el  matrimonio;  y  que  si  por  la  ley  de  ese  lugar 
(por  ejemplo  Escocia)  un  hijo,  nacido  antes  del  matrimonio  de  sus 
padres,  fuera  legitimado  por  un  matrimonio  posterior  entre  ellos, 
ese  status  de  legitimidad,  debe  ser  considerado  igualmente  yerda-* 
dero  y  válido  en  cualquiera  otr  i  parte,  donde  puede  surgir  la 
cuestión. 

§  93 /-«Sin  embargo,  aunque  la  doctrina  general  es  admitida 
generalmente,  hay  alguna  diversidad  de  opinión,  con  respecto  á 
la  verdadera  ostensión  y  naturaleza  de  su  aplicación,  con  relación 
á  diferentes  clases  de  propiedad,  y  también  con  relación  á  las 
cir  instancias  de  casos  particulares.  Así,  por  ejemplo,  aunque 
su  positiva  aplicación,  con  relación  á  los  bienes  muebles  es  gene- 
ralmente admitida;  con  todo,  con  respecto  i  la  propiedad  inmue- 
ble en  un  pais  estrangero,  ha  habido  alguna  contrariedad  de  juicio. 
Las  circunstancias  también,  bajo  las  cuales  pueda  surgir  la  enes- 
tiou  de  legitimidad  6  ilegitimidad,  pueden  ser  muy  diferwtes»  y 


Digitized  by 


Google 


TÍTUÜb  PSnOBIlO— BE  LAB  LEYXfi — ÁBTÍCTLO  IX         163 

admitir  importantes  distínciones  en  la  aplicación  de  la  doctrina 
^neral.  El  nacimiento  puede  tener  lugar  en  un  pais,  el  matri- 
monio en  otro,  y  el  domicilio  de  los  padres  en  un  tercero. 

§  O  -^  €Sta  cita,  que  es  la  que  hace-  el  testo  del  God,  Civ.  Arg,y 
debemos  agregar  la  que  encontramos  en  el  mismo  Stoby,  pao.  161, 
§  104,  de  su  obra  que  es  mas  pertinente  que  la  citada  en  la  nota  de  la 
edidon  oficial^  por  h  que  debemos  suponer  qne  es  errónea  la  cita  del 
Código, 

Dice  así: 

§  104 — ^Las  inhabilidades  personales,  que  no  tienen  bu  origen 
en  la  ley  de  la  naturaleza,  sino  en  los  principios  de  las  leyes  posi« 
tiyas  6  consuetudinarias,  de  un  pais  estranjero,  y  especialmente  las 
que  tienen  un  carácter  penal,  no  son  generalmente  aplicadas  en 
otros  paises,  donde  no  existen  esas  inhabilidades.  Así,  las  inhabi- 
lidades que  resultau  de  la  heregia,  excomunión,  interdicto  Papal, 
infamia,  y  otras  inhabilidades  penales,  no  constituyen  una  inhabi- 
lidad en  ningún  otro  pais;  sino  en  aquel  en  que  tienen  su  origen. 
Son  estrictamente  territoriales.  Así,  el  estado  de  esclavitud  no 
será  reconocido  en  ningún  pais  cuyas  instituciones  y  leyes  prohi- 
ban la  esclavatura. 


Digitized  by 


Google 


164  TÍTULOS  PBELIMIKABSS  * 

ARTICULO  X. 

Los  bienes  raices  situados  en  la  República, 
son  esclusivamente  regidos  por  las  leyes  del 
pais,  respecto  á  su  calidad  de  tales,  á  los  dere- 
chos de  las  partes,  á  la  capacidad  de  adqui- 
rirlos, á  los  modos  de  transferirlos  y  á  las 
solemnidades  que  deben  acompañar  esos  actos. 
El  título,  por  lo  tanto,  á  una  propiedad  raiz, 
solo  puede  ser  adquirido,  transferido  ó  perdido 
de  conformidad  con  las  leyes  de  la  República, 

§  I  L15,Titl4,PartS. 
§  II  Saviony,  tom.  8  §  36(J, 
§  III  Stoey,  §  224, 


^  \  El  testo  de  la  ley  lo,  tit,  14,  Part  3,  que  cita  el  Dr.  Vdez 
Sarsjield,  como  concordancia  de  ese  artículo,  dice  así: 

Non  taa  solamente  se  podrían  prouar  los  pleytos,  e  las  con- 
tiendas que  son  entre  los  ornes,  por  conoscencias,  ó  por  testigos,  o  por 
cartas  valederas,  o  priuilejos,  ó  por  escriptura  pública,  o  por  sos- 
pecha, o  por  fama,  assí  como  de  suso  diximos;  mas  por  ley,  6  por 
fuero  que  auerigue  el  pleyto  sobre  que  es  la  contienda.  E  por 
ende  decimos,  e  mandimos,  que  toda  ley  deste  nuestro  libro,  que 
alguno  alegare  antel  Judgador  para  prouar,  e  aueriguar  su  enten- 
don;  que  si  por  aquella  lei  se  prueua  lo  que  dize,  que  vala,  e  que  se 
cumpla.  E  si  por  auentura  alegasse  ley,  o  fuero  de  otra  tierra  que 
fuesse  de  fuera  de  nuestro  Señorío,  mandamos  que  en  nuestra 
tierra  non  aya  fuerga  de  ley;  fueras  ende  en  contiendas  que  fuesen 
entre  omes  de  aquella  tierra,  sobre  pleyto,  o  postura  que  ouiesen 
fecho  en  ella,  o  en  razón  de  alguna  cosa  mueble  o  raiz  de  aquel 
logar.  Ca  entonce,  maguer  estos  estrafíos  contendiessen  sobre 
aquellas  cosas  antel  Juez  de  nuestro  Señorío,  bien  pueden  rescebir 
la  prueua,  6  la  ley,  o  el  fuero  de  aquella  tierra,  que  alegaren  antel  ^ 
e  deuese  por  ella  averiguar  e  delibrar  el  pleyto. 

§  II  Mejor  que  esa  ley,  y  con  razones  mis  fundamentales,  apoya 
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d  artículo  que  concordamos^  el  8r.  Savigny  en  el  tomo  8,  PAG.  167, 
§  366,  dem  Tbatado  de  Debecho  Eomano,  que  dice  así: 

§  366 — ^Yamos  á  ocupamos  ahora  de  los  derechos  á  las  cosas 
particulares,  es  decir,  de  los  derechos  reales,  á  fin  de  determinar 
las  leyes  por  las  cuales  están  regidas,  j  su  mismo  objeto  nos 
conduce  á  esta  determinación.  En  efecto,  como  su  objeto  está  al 
alcance  de  nuestros  sentidos,  y  ocupa  un  lugar  en  el  espacio,  el 
sitio  que  ocupan,  es  al  mismo  tiempo  el  asiento  de  la  relación  de 
derecho,  de  que  son  objeto.  El  que  quiere  adquirir  ó  ejercer  un 
derecho,  sobre  una  cosa,  se  traslada  con  esa  intención  al  lugar  que 
ella  ocupa,  y  por  esta  relación  de  derecho  especial,  se  somete 
voluntariamente  á  la  ley  de  la  localidad. — Así,  pues,  cuando  se 
dice  que  los  derechos  reales  se  juzgan  según  la  ley  del  lugar  en 
que  la  cosa  se  encuentre  (leop  rei  sitos)  se  parte  del  mismo  princi- 
pio que  cuando  se  aplica  al  estado  de  la  persona  la  lex  domieilii» 
Este  principio  es  la  sumisión  voluntaría. 

Aquí  se  encuentra  de  nuevo  el  lazo  íntimo  de  que  ya  he  hablado, 
que  existe  entre  el  derecho  local  y  la  jurisdicción. 

Verdaderamente  el  forum  reí  sitce  era  completamente  descono- 
cido en  el  derecho  romano  primitivo,  pero  fué  establecido  muy  al 
principio,  para  la  acción  de  la  propiedad,  y  mas  tarde  estendido  á 
otros  derechos  in  rem.  El  demandante  tiene  siempre  facultad  de 
elejir  entre  la  jurisdicción  especial  (forum  rei  sitce)  y  la  jurisdicción 
general  (forum  domicilii).  Sin  embargo,  la  detenninacion  del 
derecho  local  exige  una  regla  fija;  y  no  podria  someterse  así  á  la 
voluntad  arbitraría  de  una  sola  de  las  partes. 

Debemos,  pues,  adoptar  exclusivamente  uno  ú  otro  de  esos 
derechos,  y  este  será  el  derecho  del  lugar  donde  la  cosa  está  situa- 
da, (lex  rei  sitce),  fundándose  en  la  voluntad  que  existe  especial- 
mente por  la  relación  de  derecho  individual.  Hay  otro  motivo 
que  justifica  también  esta  preferencia.  El  derecho  á  una  cosa 
puede  ser  común  á  varías  personas  que  tengan  cada  una  un  domi- 
cilio diferente.  Si  los  derechos  reales  se  juzgan  según  la  ley  del 
domicilio,  quedaria,  en  ese  caso,  por  averiguarse  cual  es  el  domi- 
cilio cuyas  leyes  deben  aplicarse.  En  cambio,  esta  incertidumbre 
desaparecerla  desde  quo  se  adoptase  la  Ux  rei  sitos  que  por  su 
paturaleza  es  siempre  simple  y  esclusiva, 
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Así,  el  principio  que  acabo  de  establecer,  ha  sido  admitido 
generalmente  en  todos  los  tiempos,  y  es  á  él  que  se  liga  la  defini- 
ción dada  mas  arriba  de  los  estatutos  reales,  de  donde  resulta  que, 
teniendo  las  leyes  directa  y  principalmente,  por  objeto,  el  derecho 
i  las  cosas,  rigen  todas  las  cosas  situadas  en  el  dominio  del  lejis- 
lador,  sin  distinguir  si  los  afectados  por  esos  derechos  son  nacio- 
nales 6  estranjeros.  Sin  embargo,  el  reconocimiento  de  esta  sana 
doctrina  ha  sido  durante  largo  tiempo  impedido  por  ima  distinción 
arbitraria,  que  la  ha  quitado  su  eficacia  j  su  consecuencia;  por  esto 
no  se  aplicaba  el  principio  sino  á  los  inmuebles,  j  para  los  bienes 
muebles  se  pretendia  que  debían  seguir,  no  la  lex  reí  sitce,  sino  la 
Ux  domiciliij  y  esto,  en  virtud  de  una  ficción  que  hacia  considerar 
á  los  muebles,  cualquiera  que  fuese  el  lugar  en  que  se  encontrasen, 
como  existentes  en  el  domicilio  de  la  persona. 

Esta  distinción  ha  tomado  origen  en  d  dominio  del  derecho  de 
sucesión,  donde  se  ha  hecho  de  ella  una  aplicación  muj  importante 
y  muy  falsa.  En  seguida  se  le  ha  estendido  á  los  derechos  sobre 
las  cosas,  y  está  allí  tan  mal  colocada,  que  su  aplicación  lógica  á 
los  derechos  reales  es  con  frecuencia  completamente  inadmisible,  y 
difícilmente  encontraría  partidarios.  En  uno  y  otro  dominio, 
debiera  ser  absolutamente  rechazada  esta  distinción,  y  por  consi- 
guiente, un  mismo  y  único  derecho  local  debe  aplicarse  tanto  á  los 
muebles  como  á  los  inmuebles.  Pero  noto  que  sobre  estas  dos  aplica- 
ciones las  opiniones  están  divididas  en  contradicción  directa. — En 
materia  de  sucesiones,  conforme  á  los  sanos  principios,  el  derecho 
local  del  domicilio  se  aplica  á  las  cosas  de  toda  especie.  Los  adver- 
sarios la  admiten  para  los  muebles,  pero  pretenden  que  los  inmuebles 
están  regidos  por  otro  derecho:  el  derecho  de  la  situación  de  los  bie- 
nes.— Cuando  por  el  contrario  se  trata  del  derecho  de  las  cosas, 
según  los  sanos  principios,  la  lex  rd  sitce  se  aplica  á  las  cosas  de 
toda  especie.  Los  adversarios  la  admiten  para  los  inmuebles,  pero 
pretenden  que  los  muebles  están  regidos  por  el  derecho  local  del 
domicilio  de  la  persona. 

Por  lo  que  respecta  á  la  cuestión  que  nos  ocupa  (el  derecho  de 
las  cosas),  para  apreciar  el  valor  de  esta  distinción,  vamos  á  exa- 
minar ahora  la  tendencia  de  la  legislación  en  diferentes  épocas. 
T  aquí  no  disimularé  que  los  antiguos  recuerdos  de  las  leyes 
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alemanas,  el  Saehsenspiegd  j  el  Schwahenspiegel,  parecen  atribuir 
una  importancia  peculiar  á  los  inmuebles,  y  por  tanto  favorecer  la 
distinción  que  yo  combato.  Pero  los  testos  relativos  á  este  objeto 
son  de  tal  manera  vagos  é  indeterminados,  el  contraste  que  admi- 
ten implícitamente  es  tan  incierto,  que  no  podria  deducirse  nada 
concluyente. 

Hacia  mediados  del  siglo  XYIlI,  la  legislación  bávara  ha  recha-' 
zado  completamente  esta  distinción,  j  aplica  á  los  muebles  j  á  los 
inmuebles  la  ley  del  lugar  en  que  están  situados  los  bienes.  (*) 
Por  otra  parte,  la  colección  de  leyes  mas  modernas  se  acercan  á  la 
opinión  dominante  en  la  época  en  que  han  sido  redactadas  y  son 
favorables  á  la  distinción;  pero,  se  espresan  en  términos  tan  abs- 
tractos y  tan  vagos,  que  no  nos  proporcionan  decisiones  seguras, 
especialmente  sobre  la  materia  con  la  que  pretenden  regir  los  de- 
rechos reales. 

Esto  se  aplica  al  Código  Prusiano,  y  mas  aun  al  Código  aus- 
triaco.  El  Código  francés  no  adopta  la  distinción  sino  tácitamen- 
te, porque  para  los  inmuebles  ordena  la  aplicación  de  la  ley  de  la 
situación  de  los  bienes,  y  nada  dice  respecto  á  los  muebles.  Todos 
estos  códigos  dicen  solamente  que  ciertas  cosas  son  juzgadas  según 
tales  leyes;  pero  estas  espresiones  generales  son  susceptibles  de 
las  mas  diversas  interpretaciones,  cuando  se  trata  de  determinar 
en  que  límites  y  de  que  modo  se  opera  este  juicio  y  esta  sumi- 
sión. 

Paso  al  examen  de  las  opiniones  de  los  autores  en  la  cuestión 
que  nos  ocupa. 

La  mayor  parte  de  los  autores  antiguos,  y  los  mas  recomenda- 
bles, se  pronuncian  por  la  distinción  entre  las  cosas  muebles  J  las 
cosas  inmuebles,  y  esta  opinión  ha  encontrado  partidarios  hasta 
en  los  tiempos  presentes,  á  pesar  de  que  entre  algunos  de  ellos 
su  adhesión  á  esta  doctrina  es  mas  aparente  que  real.  Así  ellos  la 
esplican  bajo  la  misma  forma  general  que  sus  predecesores,  y  pare- 
cen confundirse  con  ellos;  pero  cuande  se  trata  de  hacer  la  aplica- 

{*)  £1  artículo  del  Código  báyaro  de  MAximiliano,  á  que  se  reñere 
Saviflpiy,  es  el  siguiente:  "íSi  realibus  vel  mixtis  se  deberá  seguir  y  obser- 
var Gt  ley  establecida  en  el  loco  rei  sUcb,  sin  distinción  entre  las  cosas 
muebles  é  inmuebles. 
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cion  real  de  los  derechos  á  cosas  determinadas,  se  «eparan  de  bub 
predecesores,  7  se  muestran  también  infieles  i  su  propio  prin- 
cipio. 

Por  otro  lado,  la  mayor  parte  de  los  autores  modernos  rechazan 
enteramente  la  distinción,  7  no  admiten  m\Bs  que  una  sola  7  mis- 
ma regla  para  las  cosas  muebles  é  inmuebles;  la  ley  del  lugar  en 
que  están  situadas.  He  dicho  mas  arriba  que  me  adhería  i  esta 
opinión. 

Los  partidarios  de  la  doctrina  que  70  combato,  7  que  someten 
las  cosas  muebles,  no  á  la  lex  rei  sitce,  sino  á  la  le¡/  domieiliiy  ol- 
vidan ó  disimulan  ordinariamente  el  lado  mas  débil  de  su  doctrina. 
Así,  se  dice  que  el  derecho  local  aplicable  es  determinado  por  el 
domicilio  de  la  persona;  pero  ¿quién  es  esta  persona?  Sin  duda  la 
que  tiene  el  derecho  á  la  cosa,  en  virtud  de  la  relación  de  derecho. 
Pero  eso  es  mu7  equívoco,  7  aun  cuando  se  admitiera  el  principio 
bastaría  para  hacer  una  aplicación  mu7  vaga  é  incierta.  Se  puede 
entender  bajo  esta  definición  al  propietario,  pero  cuando  se  trata 
de  la  translación  de  la  propiedad,  no  se  sabe  si  designa  al  antiguo 
6  al  nuevo  propietario,  7  cuando  la  propiedad  está  en  cuestión,  i 
cual  de  las  partes  es  necesario  atribuirla.  Se  podria,  es  verdad,  aban- 
donar completamente  al  propietario  7  sustituirlo  por  el  poseedor,  lo 
que  simplificaría  7  facilitaría  mucho  la  aplicación. — ^En  fin,  ha7,  in- 
dependientemente de  la  propiedad,  diversos  derechos  reales  que, 
cuando  existen  ó  se  pretenden,  constitu7en  para  otras  personas  un 
derecho  á  la  cosa.  Asi  pues,  aun  cuando  hiera  cierto  que  el  dere- 
cho real  se  determina  por  el  domicilio  de  la  persona,  este  princi- 
pio seria  mu7  equívoco,  porque  las  diversas  personas  de  que  acabo 
de  hablar,  pueden  tener  domicilios  diferentes,  7  esta  pretendida 
regla  no  podria  suministramos  la  solución  práctica  del  problema  á 
resolver. 

Queda  siempre  la  cuestión  principal,  la  de  saber  si  ha7  en  la  na- 
turaleza de  las  cosas  un  motivo  para  establecer  una  distinción 
entre  los  derechos  á  cosas  muebles,  7  los  á  cosas  inmuebles,  7  para 
someterlos  á  un  derecho  local  diferente.  La  negativa  no  es  dudo- 
sa. Si  no  han  llegado  á  entenderse  en  esta  cuestión,  será,  sin 
duda,  porque  la  han  planteado  de  una  manera  mu7  abstracta.  V07 
á  tratar  de  mostrar  que  en  la  vidad  real  la  cosa  sucede  de  un  modo 
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muy  diferente.  Estas  consideraciones  esplicarán  al  mismo  tiempo 
el  origen  de  la  opinión  que  yo  combato  como  errónea,  y  harán  re- 
saltar el  elemento  de  verdad  qne  ella  contiene. 

Cuando  se  examina  el  lugar  que  ocupan  en  el  espado  las  cosas 
muebles,  se  encuentran  dos  casos  estremos,  diametralmente  opues- 
tos, entre  los  cuales  viene  á  colocarse  vii%  multitud  de  casos  inter- 
mediarios. 

Desde  luego,  el  lugar  que  ocupan  las  cosas  muebles  en  el  espacio, 
puede  ser  de  tal  modo  indeterminado  y  variable,  que  no  se  podria 
tener  ninguna  idea  precisa  del  territorio  en  que  ella  se  encuentra; 
lo  que  esduye  absolutamente  la  sumisión  voluntaria  al  derecho  lo- 
cal de  este  territorio.  Citaré  como  ejemplo  los  casos  siguientes:  El 
viajero  que  una  diligenc^  6  un  camino  de  fierro  transporta  con  su 
bagage,  puede  en  un  solo  dia  atravesar  muchos  paises,  sin  inquie* 
tarse  siquiera  de  saber  cuál  es  aquel  en  que  se  encuentra  momen- 
táneamente. Lo  mismo  sucede  cuando  un  comerciante  espide 
mercaderías  para  un  país  lejano»  durante  todo  el  tiempo  que  las 
mereaderias  están  en  camino,  sobre  todo  cuando  han  sido  espedi- 
das por  mar  para  diferentes  puertos,  y  aun  para  diferentes  partes 
del  mondo,  á  fin  de  encontrar  allí  un  mercado  mas  ventajoso.  En 
semejantes  casos  no  se  podria,  evidentemente,  aplicar  la  lex  rei 
$U€Bj  y  nos  es  preciso  buscar,  por  el  pensamiento,  un  lugar  en  que 
la  cosa  esté  destinada  á  permanecer  durante  un  tiempo  mas  largo, 
6  bien  indeterminado.  Algunas  veces  no  es  indicado  este  lugar, 
de  una  manera  cierta,  por  la  voluntad  del  propietario,  y  otras  ve- 
oes  también,  coincide  A  con  el  domicilio  de  este.  Citaré  como 
ejemplos  el  bagage  que  \m  viajero  lleva  ordinariamente  consigo 
cuando  ha  concluido  su  viaje,  ó  bien  aun  las  mercaderías  que  un 
negociante  espide  y  que  vuelve  á  enviar  si  no  encuentra  colocación 
para  ellas,  al  lugar  de  su  domicilio  para  encontrar  tiempos  mas 
propicios. 

Es,  sin  duda,  por  haber  tomado  esclusivamente  en  consideración 
los  casos  de  esta  especie,  que  se  ha  pretendido  aplicar  de  una  ma« 
ñera  general  el  derecho  del  domicilio  á  las  cosas  muebles. 

El  segundo  caso,  absolutamente  contrario,  es  aquel  en  que  Jas 
cosas  muebles  están  destinadas  á  permanecer  constantemente  en 
el  mismo  lugar,  como  el  mobiliario  de  una  casa,  una  biblioteca,  una 
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ooleocioQde  objetos  de  arte,  los  instrumentos  aratorios  que  sirven 
para  laesplotacion  de  un  dominio  rural.  En  verdad,  el  destino  de 
estas  cosas  no  es  inmueble,  y  se  puedeu  transportar  á  otro  lugar  6 
áotro  país;  pero  semejantes  cambios  son  accidentales  y  fuera  de  las 
intenciones  actuales  y  de  las  previsiones  del  poseedor.  El  domi- 
cilio de  la  persona  nos  ofrece  un  caso  absolutamente  parecido,  por- 
que se  le  considera  siempre  como  permanente,  aunque  pueda  ser 
cambiado  á  cada  instante  en  el  porvenir. 

Ni  siquiera  hay  una  apariencia  de  motivo  para  tratar  las  cosas 
de  esta  especie,  de  otro  modo  que  las  inmuebles,  y  deben,  evideii- 
temente,  ser  juzgadas  según  el  derecho  local  que  determina  su  si^ 
tuacion  actual,  y  no  el  domicilio  del  propietario  ó  del  poseedor. 
También  eso  es  admitido  por  diversos  autores,  que,  por  lo  demás, 
mantienen  U  distinción  entre  los  muebles  y  los  inmuebles,  y  que, 
para  esta  clase  de  cosas  muebles,  haciendo  una  escepdon  á  su  rfr* 
gla,  representan  una  opinión  intermediaria. 

Entre  las  dos  clases  de  cosas  muebles,  de  que  yo  acabo  de  hablar, 
vienen  á  colocarse  algunos  autores  que  se  acercan  á  él  en  diferen- 
tes grados.  Citaré  como  ejemplos  las  mercancias  que  un  comer- 
ciante tiene  en  depósito  en  un  lugar  que  no  es  su  domicilio,  dorante 
un  tiempo  indeterminado,  el  equipaje  de  un  viajero  que  reside  en 
un  país  estranjero  etc.  Para  todas  estas  cosas,  las  circunstancias 
particulares  determinarán  si  ellas  pertenecen  á  una  ó  á  otra  dase. 
No  se  debe  aquí  solamente  considerar  el  tiempo  mas  é  menos  lar- 
go en  que  la  cosa  ha  permanecido  en  un  lugar,  sino  también  la 
naturaleza  de  la  regla  de  derecho  que  se  trata  de  aplicar. 

Si,  por  ejemplo,  el  litigio  es  en  cuanto  á  la  forma  de  la  enage- 
nacion  (la  tradición  6  el  simple  contrato)  para  aplicar  el  derecho 
local  del  lugar  en  que  la  cosa  está  situada;  se  podrá  exigir  un  tiem- 
po menos  largo  que  si  se  tratase  de  una  cuestión  de  usucapión. 
Pero,  en  general,  debemos  sentar  como  regla  la  aplicación  de  la 
lex  rei  süce^  y  mirar  como  una  escepcion  relativamente  rara,  lo  que 
ha  sido  establecido  mas  arriba  para  los  casos  de  la  primera  es- 
pecie. 

§  IIL  El  codificador  argentino  cita  también  como  fundamento 
dd  artículo  qw  venimos  concordandoj  la  opinión  de  Stobx,  obba  ci- 
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VADA,  §  224,  en  él  cual  $olo  Twy  pertinente  eomo  ecneordancia,  este 
hrmfisimo  axioma: 

No  puede  permitirse  á  un  individuo  domiciliado  aquí,  importar 
á  este  país  una  ley  peculiar  á  su  caso  propio,  y  que  está  en  oposi- 
ción á  las  grandes  é  importantes  leyes  públicas  que  se  adoptan  en 
Telaci<»i  con  los  mas  caros  intereses  de  la  sociedad. 

ARTICULO  XI. 

Los  bienes  muebles  que  tienen  situación 
permanente  y  que  se  conservan  sin  intención 
de  transportarlos,  son  regidos  por  las  leyes  del 
lugar  en  que  están  situados;  pero  los  muebles 
•que  el  propietario  lleva  siempre  consigo,  ó  que 
son  de  su  uso  personal,  esté  ó  no  en  su  domi- 
cilio, como  también  los  que  se  tienen  para  ser 
vendidos  ó  transportados  á  otro  lugar,  son  re- 
gidos por  las  leyes  del  domicilio  del  dueño. 

§  I  Velez  Sabsfibld,  nota  al  artácolo  del 

Código  cítíI  argentino. 
I  II  Sto&t,  Conflicto  de  las  leyes. 
I  m  Savignt»  txatado  de  Derecho  romano. 

§  I.  El  Db.  Vxliz  Sabsfibld,  Tía  puesto  al  pié  de  este  arñ- 
enlo  de  su  Código  la  siguiente  nota: 

Las  cosas  muebles,  sin  asiento  fijo,  susceptíbles  de  una  circula- 
ción rápida,  de  fácil  deterioro,  consumibles  algunas  veces  al  primer 
uso,  consistiendo  otras,  en  genero  j  no  en  especie,  determinándose 
por  cantidades  abstractas,  j  pudiendo  ser  legalmente  sustituidas 
.por  otras  homc^neas  que  prestan  las  mismas  funciones,  como  su- 
cede en  el  mutuo  j  en  el  casi  usufructo,  no  pueden  ser  afectadas 
por  los  derechos  reales,  no  participan  del  territorio  en  que  ocasio- 
nalmente se  encuentran,  y  en  esas  circunstancias  peculiares  á  ellas 
se  funda  el  artículo  y  la  escepdon. — Story,  Conflict  of  Laws,  §  362 
luiete  976  y  880,  y  §  888  al  fin.— Bespecto  á  la  última  parte  trata 
cetensamentela  materia,  pero  de  su  misma  doctrina  se  deduce  que 
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lo8  muebles  c[ue  tienen  nn  asiento  fijo,  como  los  muebles  de  una 
casa,  de  una  biblioteca  etc.,  deben  ser  regidos  por  la  ley  del  lugar 
en  que  se  hallen. 

§  II*  Quedará  perfectamente  fundado  él  ariíciilOf  can  la  larga 
esposidon  que  SxoBT  hace  de  la  doctrina  que  en  él.  se  establece^  y  que 
se  encuentra  desde  la  pajina.  485,  hasta  514  j  527  de  la  ahra  cUc^ 
da  de  este  autor.    Su  traducción  es  la  siguiente: 

§  362 — Las  deudas,  en  el  vocabulario  de  la  ley  civü  se  conocen 
con  frecuencia  con  el  nombre  de  Nomina  debitorum;  y  siguen  tam- 
bién la  persona  del  deudor,  6  como  Jason  dice:  nomina  injhpa  sunt 
ejus  ossibus,  Burgundus  dice  también:  Nomina  et  aetiones  loco  non 
drcunscribuntur^  quia  sunt  incorporales;  tamen  et  ibi  perfeeHonem 
esse  inteUiguntur,  vhi  creditor  Tuíbet  domicilium.  Nam^  quod  quidam 
ossibus  creditoriSf  esse  afixa  putaiü^  non  magis  movet^  quam  si  dica^ 
mv^,  dominium  fundi  esse  in  propietario;  cum  alioquin,  si  quis  es^ 
trictius  interpretetur,  aliud  estfunduSy  aliud  dominium;  sicuti  aliud 
ést  obligatio,  aliud  creditum.  Bumoulin  es  igualmente  esplidtd: 
Nomina  et  juraet  quoequmque  ineorporalia^  non  drcunscríhantur  loco; 
et  sie  non  opus  est  accederé  ad  certum  locum,  Tum  si  hese  jura  áUeubi 
esse  eenserentury  non  reputarentur  esse  in  re  pro  iUis  hipothecata^ 
nec  in  débitoris  persona,  sed  magis  in  persona  ereditoris,  in  quo 
activé  residente  et  ejus  ossibus  inhcerent. 

§  362  B— Hertius  se  espresa  así:  Mobilibus  interdum  etiam 
(nampropie  nequemchile  sunt,  nec  inmobilesyaccensentur  res  incorpora- 
les. Huberus  sostiene  que  pertenecen  alaciase  de  los  muebles.  Paul 
Yoet  dice:  Yerum,  quid  de  ruyminihus  et  actionibtu  estatuendum  eriti 
JRespondiOy  quia  propie  loqu^endo,  nec  mobiliam  nec  inmobiliam  ve^ 
niunt,  apellatione;  Etiam  veré  non  sunt  in  loco  quia  incorporaUa  non 
sine  distintioneres  temperari  poterit»  Aut  igiturreaUs  erit  actio.  Ideo 
endens  ad  inmobiliaj  et  espectahitur  estatutum  lod  dtu»  vnmdbilna»^ 
Aut  erit  actio  realis  etpectans  mobilia^  et  idem  servandwn  erit^ 
quod  de  mobilibus  dictum  est.  Aut  erit  actio  personalis  sive  ad  mobim 
lia  sive  ad  inmobilia  pertinens  quce  qum  inkosreat  ossibus  persónate 
statutum  lod  creditorem  cestimari  debebit, 

§  863 — Pero  una  cuestión  de  muy  diferente  carácter  puede 
surjir  en  cuanto  á  contratos  ejecutorios  respecto  al  estado  real  6  i 
los  inmuebles.  ¿Están  ellos  regidos  por  la  ley  del  lui<ar  donde  se 
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hace  el  contrato,  6  lo  están  por  la  ley  del  lugar  donde  la  propiedad 
eatá  situada?  Tómese  por  ejemplo  el  caso  de  un  contrato  para  la 
compra  6  venta  de  terrenos  en  Inglaterra  6  en  América,  hecho 
bajo  el  estatuto  que  establece  que  todos  los  contratos  respecto  al 
estado  real,  6  lo  que  le  concierne,  es  necesario  que  sean  por  escrito, 
siendo  nulos  de  otra  manera.  Si  semejante  contrato  se  hace  en 
Frak&cia  de  palabra  6  de  otra  manera  que  no  esto  conforme  con  la 
ley  m  süa,  para  la  compra  de  terrenos  en  Inglaterra  6  en  América, 
7  ese  contrato  es  conforme  á  la  ley  de  Pranda  sobre  la  misma 
materia;  ¿es  válido  el  contrato  en.  ambos  paises?  ¿Es  válido  en  el 
Ingat  donde  el  terreno  está  situado,  de  modo  que  puede  ser  ejecu« 
tado  allí?  Si  lo  contrario  ¿es  válido  en  el  pais  donde  se  celebró  el 
contrato? 

§  S64-*Si  esta  cuestión  debiese  decidirse  esclusivamente  por 
la  ley  de  Inglaterra,  podría  estebiecerse  que,  por  la  ley  de  Ingla^ 
terra,  semejante  contrato  seria  completemente  nulo,  y  así  se  consi- 
deraría en  un  pleito  enteblado  para  ejecutarlo  en  ese  reino.  Fun- 
dándose en  que  todos  los  contratos  reales  deben  ser  regidos  por  la 
Uw  r$i  $íUe.  Lord  Mansfíeld  tuvo  ocasión,  en  una  causa  célebre,  de 
examinar  y  establecer  el  principio. 

"Hay  una  distancia  (deda)  entre  los  estetutos  personales  y 
locales.  Los  locales  se  aplican  á  las  cosas  que  esten  adheridas  al 
suelo  de  Inglaterra;  como  el  estatuto  respecto  á  los  terrenos  si- 
tuados en  este  reino. 

Los  contratos  de  agio  y  los  estatutos  sobre  ellos,  tienen  relación 
con  nuestros  fondos  locales.  Y  lo  mismo  los  estetutos  que  restrin- 
gen los  seguros  sobre  la  exportación  de  lanas  afecten  á  nuestros 
puertos  y  costas.  Los  estetutos  personales  afecten  los  contratos 
talea  como  empréstitos  comunes  y  seguros."  Y  en  otro  pasaje  del 
mismo  caso,  después  de  un  segundo  argumento,  decia:  '*En  toda 
disposición  ó  contrato  en  que  el  asunto  se  relacione  localmente 
con  Inglaterra,  debe  regir  la  ley  de  Inglaterra;  ha  debido  en- 
tenderse que  regiria.  AsiV.un  traspaso  ó  donación  de  tierras,  una 
hipoteca,  un  contrato  referente  á  bonos,  todos  estos  deben  juagarae 
en  Inglaterra,  y  la  naturaleza  local  de  la  cosa,  requiere  que  sean 
ejecutados  según  la  ley  del  país. 
f  866— La  misma  doctrina  ha  sido  sentivda,  con  el  mismo  len** 
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gaage  conclujente,  en  los  tribunales  escoceses.  Lord  Bobertson, 
ea  una  causa  altamente  interesante,  decía:  '^Aunque  la  r^la  en 
cuanto  á  la  Ua  loei  ccintraetiu,  es  de  aplicación  muy  general,  parti- 
cularmente en  cuanto  á  la  constitución  j  validez  de  los  contratos 
7  obligaciones  personales,  no  es  universal." —  En  primer  lugar,  no 
se  aplica  á  contratos  ú  obligaciones  relativas  á  los  estatutos  reales. 
Lord  Bannatyne,  con  el  mismo  motivo  apoyaba  el  mismo  piineipio. 
T  ha  recibido  una  sanción  inequívoca  en  América;  donde  se  hi^ 
dedarado  abiertamente  que  era  una  regla  justa,  que  todo  título  6 
interés  sobre  terrenos,  ó  sobre  cualquier  otra  cosa  del  estado  real, 
solo  puede  adquirirse  ó  perderse  conforme  &  la  ley  del  lugar  donde 
ellos  están  situados. 

§  366 — ^Esta  doctrina  podia  esplicarse  mas  con  el  caso  de  los 
bonos  hereditarios  escoceses.  Se  entiende  por  bonos  hereditarios 
•con  arreglo  á  aquella  ley,  los  bonos  para  el  pago  del  dinero,  que 
están  asegurados  por  una  transferencia  6  gravamen  sobre  el  estado 
real.  Semejantes  bonos  generalmente  contienen,  no  solamente  un 
gravamen  sobre  el  estado  real,  sino  también  una  obligación  pereonal 
de  pagar  la  deuda.  En  general,  por  la  ley  escocesa,  los  bonos  me- 
ramente personales,  y  otras  deudas,  á  la  muerte  del  acreedor, 
pasan  á  su  representante  personal;  pero  los  bonos  hereditarios 
pertenecen  al  heredero;  porque  el  gravamen  del  estado  real,  siendo 
ju8  nobilitis  le  quita  el  derecho  personal  sobre  la  deuda.  Conforme 
á  la  ley  escocesa,  ningún  contrato  ú  otro  acto  por  el  que  se  di»- 
ponga  de  un  bono  hereditario,  será  valido,  á  monos  que  no  esté 
conforme  con  la  ley  de  Escocil^  y  ningún  contrato,  que  tienda  i 
crear  semejante  bono  hereditario,  será  válido  como  tal,  á  menos 
que  esté  celebrado  con  las  solemnidades  de  la  ley  escocesa. 

Hay  otras  consecuencias  colaterales  que  se  desprenden  de  la 
misma  doctrina,  Así,  si  un  heredero  escosés  pretendiera  ser  exhone- 
mdo  de  un  bonu  hereditario,  por  la  aplicación  de  los  fondos  perso- 
nales en  Inglaterra,  su  derecho  dependeria  de  la  ley  de  Escocia, 
que  es  la  ley  del  lugar  donde  el  objeto  real  estaba  situado;  y  no  de- 
penderia de  la  ley  del  lugar  donde  aconteciera  estar  situado  local- 
mente  el  estado  personaL 

§  367 — Parece  que  el  mismo  rassonamiento  ha  prevalecido  en 
la  Cámara  de  los  Lores,  en  un  caso  reciente^  donde  ciertas  prc^i^da* 
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des  vineuladas  en  Escoda  fueron  vendidas  para  el  pago  de  la  con- 
tribución de  tierras,  y  el  dinero  sobrante  de  la  venta  fué  entregado, 
según  nna  disposición  so  re  la  materia,  á  curadores  que  tenian 
que  pagar  el  interés  de  éí  al  heredero  que  poseía  la  vinouladoñ, 
hasta  que  el  dinero  volviera  á  ser  colocado  de  nuevo  en  tierras. 

£1  siguiente  heredero  de  la  vinculación  vendió  su  derecho  de 
reversión,  j  su  derecho  contingente  á  los  intereses  de  ese  fondo, . 
por  un  bono  en  k  forma  inglesa,  y  ejecutado  en  Inglaterra,  donde 
estaban  domiciliadas  las  partes,  pero  sin  las  solemnidades  reque- 
ridas por  la  ley  de  Escocia.  Se  admitía  que  el  bono  tenia  que  ir  á 
los  herederos  vinculados,  y  que  el  principal  de  ellos  era  consi- 
guientemente heredero,  y  que  solamente  podría  transferirse  en 
forma  alas  formalidades  de  la  ley  de  Escocia.  Pero  la  Qámira  de. 
los  Lores  adjudicó  el  interés  intermediario  del  sobrante,  antes  de 
la  colocación  en  tierras,  á  la  propiedad  mueble,  y  enajenable  por  el 
propietario,  como  tal;  y,  por  consiguiente,  obtuvieron  el  traspaso, 
válido  según  la  ley  inglesa. 

§  868  Por  lo  que  ya  se  ha  establecido  en  las  discusiones  pre- 
cedentes, se  verá,  que  los  jurisconsultos  estrangeros  no  están  de 
ningún  modo  conformes  en  admitir  la  doctrina  general.  Por  el 
contrario,  algunos  de  ellos  sostienen  que  la  validez  de  un  contrato 
debe,  en  todos  los  casos,  ser  regida  por  la  ley  del  lugar  donde  sé 
celebra,  ya  sea  con  respecto  á  muebles  ó  inmuebles.  Asi,  con  res- 
pecto á  la  capacidad  de  las  personas  para  contratar,  su  doctrina  es, 
que  si  tiene  la  edad  para  contratar  en  el  lugar  de  su  domicilio,  y 
no  están  en  el  lugar  donde  está  situada  su  propiedad  inmueble,  d 
contrato  para  vender  ó  enagenar  la  última,  será  válido  en  cualquie- 
ra parte,  y  vice-versa.  Otros  sostienen  una  opinión  diferente,  é 
insisten  en  que,  sea  cual  fuere  la  ley  del  domicilio,  en  cuanto  á  la 
caparidadt  y  aunque  rija  á  la  persona  umversalmente,  con  todo,  no 
se  aplica  á  la  propiedad  inmueble  en  otro  país. 

§  369 — Aj9Í,  con  respecto  á  los  contratos  expresos  de  matrimo- , 
nio,  hemos  visto,  que  muchos  jurisconsultos  estrangeros  sostienen 
qoe  son  obligatorios  para  toda  propiedad,  ya  sea  mueble  6  inmue- 
ble, que  pertenezca  á  las  partes  en  otros  países,  si  son  válidos  por 
la  ley  del  lugar  del  contrato  de  matrimonio.  Y  con  respecto  á  los 
contratos  nupciales  implícitos,  todos  aquellos  jurisconsultos  que 
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sostienen  que  la  ley  del  domicilio  proporciona,  en  ausencia  de  todo 
contrato  espreso,  la  regla  para  determinar  los  derechos  é  intencio- 
nes de  las  partes,  por  medio  de  contratos  tácitos,  dan  necesaria* 
mente  á  la  doctrina,  la  misma  vigencia  universal. 

§  370^Merlin  parece  pensar,  que,  aunque  en  general  la  ley 
francesa  debe  regir  en  todos  los  casos  de  inmuebles  en  Francia, 
aun  cuando  los  dueños  sean  estrangeros;  sin  embargo  hay  escep- 
dones  ala  regla.  Por  ejemplo,  si  la  ley  estrangera,  en  el  pais  en 
que  nn  contrato  se  hace  con  respecto  á  inmuebles,  ha  sido  acep- 
tado por  las  partes  contratantes,  y  convertido  yor  ellas  enim 
contrato  espreso;  en  semejante  caso,  sostiene  que  el  contrato  es 
obligatorio,  porque  la  ley  estrangera,  como  tal,  no  tiene  imperio 
sobre  los  inmuebles  en  Francia,  y  obra  solamente  sobre  los  con- 
tratos. T  aplica  el  mismo  principio  á  los  casos  en  que  no  hay 
adopción  espresa  de  la  ley  estrangera,  pero  que  nace  á  manera  de 
contrato  tácito,  del  lugar  del  contrato. 

§  371— Por  el  contrario,  Pothier  considera  como  propiedad 
real,  no  solo  los  terrenos  y  las  casas,  y  la  propiedad  transferible, 
sino  también  todos  los  derechos  á  ellos,  y  que  de  ellos  se  originan; 
como  las  rentas  de  tierras  y  otras  rentas  anexas  á  las  tierras  y 
herencias,  que  caen  bajo  la  denominación  del  jus  in  re;  y  también 
todos  los  derechos  á  las  herencias  que  caen  bajo  la  denominación 
del  jus  ad  rem,  tales  como  los  contratos  y  deudas  [créances]  con 
respecto  á  la  venta  y  tradición  de  la  propiedad  inmueble,  que  se 
considera  que  tienen  la  misma  situación  de  las  cosas  que  son 
objeto  de  ellas. 

Loa  cosas  que  tienen  una  situación  verdadera,  son  las  herencias, 
es  decir,  los  fondos  de  tierras,  las  casas,  y  todo  lo  que  de  éUas  hace 
parte.  Los  derechos  reales  que  tenemos  en  una  herencia,  que  se  llaman 
jus  in  re,  tales  como  un  derecho  de  renta  sobre  tierras,  de  emfiteusis, 
ete,,  se  considera  que  tienen  la  misma  situación  que  la  J^ereneia.  Del 
mismo  modo,  los  derechos  que  tenemos  á  una  herencia,  que  se  Vaman 
jus  ad  rem,  es  decir  hs  créditos  que^enemos  centra  alguno,  que  se  ha 
obligado  á  damos  una  cierta  herencia,  se  considera  que  tienen  la 
misma  situación  que  la  herencia,  que  es  su  objeto,  Y  sostiene  el 
principio  general,  que  todas  las  cosas  que  tienen  una  situación 
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real  ó  noticia,  están  sujetas  á  la  ley  del  lugar  eu  que  están  situadas, 
ó  en  que  se  supone  están  situadas.  Todas  las  cosas,  que  tienen  una 
situación  real  ójictida,  están  sujetas  á  la  ley  6  costumbre  del  lugar, 
en  que  están  situadas,  6  en  que  se  considera  que  lo  están. 

Esta  también  es  la  doctrina  sostenida  por  Eodemburg  y  Boulle- 
nois.  Merlin,  en  general,  está  conforme  con  ella.  Pothier  además, 
sienta  en  relación  á  las  deudas,  que  solo  son  jus  ad  rem,  siguen  la 
naturaleza  de  la  cosa  que  ee  objeto  del  contrato,  conforme  á  la 
máxima: ,  Actio  mohilis  est  mobilis;  adió  ad  inmohile  est  inmohilis. 
Por  consiguiente,  una  deuda  por  dinero,  ó  por  cualquier  cosa 
mueble,  pertenece  á  la  clase  de  la  propiedad  mueble.  Lo  mismo 
sucede  en  los  contratos  de  hacer  6  de  no  hacer  una  cosa  dada. 
Admite  que  la  misma  regla  se  aplica,  aun  cuando  esté  afectada 
de  una  hipoteca  de  propiedad  inmueble.  De  modo  que,  cuando 
una  deuda  se  contrae,  y  se  hace  una  hipoteca  de  propiedad  inmue- 
ble, como  seguridad  accesoria,  la  deuda  se  considera  todavia  como 
mueble»,  aunque  la  hipoteca  pueda  per  se,  ser  una  deuda  inmueble; 
porque  la  deuda  es  lo  principal,  y  la  hipoteca  lo  accesorio;  y,  aMt' 
sorium  sequitur  naturam  principalis.  Pero  insiste  en  que  ios  con- 
tratos que  tienon  por  objeto  una  propiedad  in  herede  ble,  ú  otro 
inmueble,  deben  considerarse  como  propiedad  inmueble;  como, 
por  ejemplo,  en  el  caso  de  un  contrato  para  la  compra  de  propia 
dad  real,  el  derecho  del  comprador  contra  el  vendedor,  para  la 
entrega  de  la  misma. 

§  372 — Burgundus  admite,  al  parecer,  que  generalmente  la  ley 
del  lugar  del  contrato  debia  prevalecer-  en  todo  caso,  en  cuanto 
concierne  á  su  forma,  sus  requisitos  y  su  obligación.  El  pasage  ya 
citado  tiende  á  este  efecto.  In  scriptura  instrumenti,  in  solemnitO" 
tihus,  et  eeremoniis,  etgeneraliter  in  ómnibus,  quas  adformam  ejusque 
jperfeetionem  pertinent,  spectanda  et  eonsuetudo  regionis  vhifit  negó- 
iiatio.  Igitur,  ut  paucis  ahsolvam,  quotiés  de  vinculo  ohligationis,  vel 
de  (jus  interpretationem  quasritur,  veluti  quos,  et  in  quantum  ohligtt, 
r/uid  sententiat  stípulationem  in  esse,  quid  ahesse  credi  oporteat,  etc,, 
ut  id  sequamur,  quod  in  regione,  in  qua  actum  est,  frequentatur. 
Pero  inmediatamente  añade,  que  si  se  quisiera  saber  si  el  contrato 
<ira  válido  ó  no,  con  respecto  á  la  materia  de  que  trataba,  se  debe 
consultar  la  ley  del  situs.  Cceterum,  ut  sciamus,  contraciiis  ex  parte 
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matericB  utilis  sit  vtl  inutiUsy  ad  hgeSj  qucK  rebus,  dequibus  tractaCur^ 
impressoi  «icní,  hoc  est^  ad  consuetudinem  situs  respiciemiís. 

También  se  sorprende  de  que  algunos  autores,  al  considerar  los 
contratos,  hayan  excluido  completamente  la  naturaleza  de  la  cosa 
contratada,  y  hayan,  generalmente,  interpretado  los  contratos  con- 
forme á  la  ley  del  lugar  en  que  se  hacen;  porque  en  las  ventas,  y 
también  en  las  locaciones,  y  en  otros  contratos,  nos  sucede  que  es 
necesario  considerar  el  uso  que  afecta  a  la  materia.  Quippe  non 
sólum  in  emptione  obtinet  ut  (ul  consuetudinem  rei  spectare  deceat,  sed 
in  locati&ne  pneterea,  en  condiictioné,  ceterisque  eantractibus.  Debe 
confesarse,  que  en  esta  materia,  las  distinciones  y  doctrinas  de 
Burgundus  se  prestan  á  muchas  cuestiones. 

§  373 — Pero,  sea  cual  fuere  la  verdadera  regla  en  los  casos  en 
que  la  ley  del  situs  no  prohibe  el  contrato,  como,  por  ejemplo,  un 
contrato  para  la  venta  de  un  terreno,  es  muy  claro  que,  si  es  pro- 
hibido allí,  es  nula  en  todas  partes  para  todo  intento  y  propósito. 
La  doctrina  es  sentada  así  por  Eodemburg.  Después  de  notar  que 
si  se  celebra  un  contrato,  en  que  se  establece  que  los  derechos 
dotal»3S  deben  esfar  conformes  con  la  costumbre  de  otro  lugar,  quo 
no  sea  el  domicilio  del  marido,  será  válido,  si  no  hay  alguna  ley  lo- 
cal de  alguno  de  los  países  que  lo  prohiba.  Y,  añade,  lo  contrario; 
es  verdadero  rd  siten,  si  el  contrato  se  opone  á  la  ley  local.  Contra, 
si  peí*  hges  loe',  ubi  bona  constituta  suntf  limitetur  illud  rerum  inmo- 
bilium  doariam,  ttc;  eo  quod  nemini  Uccat  privafa  caiUione  refraguñ 
legi  pvhlicce  negativa  aut  prolábitoruv, 

Büullenois  también  establece  la  misma  ringla,  entre  sus  máxiinají 
generales. —  Una  convenció^, por  iruis  ligítiinaque  sea  ensimisma,  no 
tiene  ejecución  sobre  los  bienes,  cuando  están  situados  en  juristlicciones 
prohibitivas  de  la  convención,  Mr.  Biirge  también  sienta  entre  sus 
principios  generales,  la  sigidente  regla:  "En  un  conflicto  entre  una 
ley  personal  del  domicilio  y  una  ley  rea!,  ya  sea  del  domicilio  ó  do 
cualqidera  otra  parte,  la  ley  real  prevalece  sobre  la  ley  personal. 
Así,  una  persona  que  lia  alcanzado  su  mayoridad,  tiene,  como  uu 
incidente  á  ese  status,  el  poder  de  disponer  por  donación  inter-vivos 
de  todo  lo  que  posee,  puede,  por  el  estatuto  real  del  lugar  en  que 
o.sUi  situada  su  propiedad,  ser  impedido  de  Qjitregar  el  todo,  6  da 
darlo,  eííC'piü  ú  p»'rsonas  det-oi  mi  nadad. 
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§  374  —Eut ramos  ahora  á  considerar  loa  efectos  de  la  ley 
estrangera  con  relación  á  la  propiedad  personal,  real  7  mixta, 
conforme  con  Ids  conocidas  divisiones  de  la  ley  común,  6  á  la 
propiedad  mueble  6  iamuebie,  conforme  á  las  conocidas  divisiones 
de  la  ley  civil  y  la  jurisprudencia  continental. 

Para  los  fines  de  los  presentes  comentarios,  será  suficiente  tratar 
la  materia  bajo  la  faz  de  la  propiedad  personal  6  mueble,  y  la 
propiedad  real  6  inmueble,  desde  que  la  clase  de  la  propiedad  mixta 
pertenece  á  la  última. 

§  375 — Ya  hemos  tenido  ocasión  de  constatar  que  én  la  ley 
civil  el  término  hona  incluye  toda  clase  de  propiedad  mueble  ó 
inmueble;  como  sucedo  coa  la  correspondiente  palabra  hUm,  en 
francés.  Pero  hay  muchos  casos  en  que  se  hace  una  gran  distin- 
ción por  los  jurisconsultos  estrangeros  entre  la  propiedad  mueble  é 
inmueble,  en  cuanto  á  los  efectos  de  la  ley  estrangera.  También 
hemos  tenido  ocasión  de  esplicar  la  distinción  general  entre  las 
leyes  reales  y  personales,  respectivamente,  y  las  leyes  mixtas,  en 
el  sentido  en  que  los  términos  se  usan  en  la  jurisprudencia  conti- 
nental; siendo  personales  aquellos  que  tienen  por  objeto  principal 
la  persona;  y  que  solo  tratan  incidentalmente.  de  la  propiedad; 
reales,  aquellas  que  principalmente  tienen  por  objeto  la  propiedad, 
y  que  se  ocupan  de  las  personas,  solo  con  relación  á  la  propiedad;  y 
mixtas,  aquellas  que  conciernen  tanto  á  las  personas  como  á  la 
propiedad. 

§  376— -Conforme  con  esta  distribución,  todas  las  leyes  que  se 
refieren  á  la  propiedad,  ya  sea  mueble  ó  inmueble,  deberán  caer 
bajo  la  denominación  de  leyes  reales;  y,  por  conbiguieute,  según 
los  principios  de  notables  jurisconsultos  estranjeros,  parecerían 
estar  limitadas  en  sus  efectos  al  territorio  en  que  la  propiedad 
está  situada.  Esta,  sin  embargo,  es  una  conclusión  que,  defiipues 
de  un  examen  detenido,  so  encontrará  que  es  errónea,  siendo  la 
doctrina  general  sostenida  por  casi  todos  los  jurisconsultos  estitin- 
jeros,  que  el  derecho  y  disposición  de  los  muebles  deben  ser  regi- 
dos por  la  ley  del  domicilio  del  dueño,  y  no  por  la  ley  de  su  si- 
tuaáoi:. 

El  misiuo  autor  en  los  PÁURAros  3b0  y  388  dice  lo  que  sigue: 

§  380^~Pero,  sea  cual  fuere  el  origen  de  la  doctrina,  tiene  uaa 
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sanción  tan  general  entre  las  naciones  civilizadas,  que  debe  ahora 
considerarse  como  una  parte  del  jtis  gentium.  Lord  Loughbou- 
rough  la  ha  sentado  con  gran  claridad  y  fuerza  en  una  de  sus  mas 
minuciosas  sentencias.  "Es  una  proposición  clara  (dice),  no  solo 
de  la  ley  de  Inglaterra,  sino  de  todo  pais  del  mundo,  donde  la  ley 
tiene  el  sello  de  la  ciencia,  que  la  propiedad  personal  no  tiene  loca- 
lidad. El  significado  de  eso  no  es,  que  la  propiedad  personal  no 
tiene  localidad  visible;  sino  que  está  sugeta  á  la  ley  que  rige  la 
persona  del  dueño,  tanto  con  respecto  á  su  disposición,  como  con 
respecto  á  su  trasmisión,  ya  sea  por  sucesión,  6  por  un  acto  del 
individuo.  Sigue  i  la  ley  de  la  persona.  El  dueño,  en  cualquier 
pais,  puede  disponer  de  su  propiedad  personal.  Si  muere,  no  es  la 
ley  del  pais  en  que  la  propiedad  está,  sino  la  ley  del  pais  de  que  era 
subdito,  la  que  debe  regir  la  sucesión."  La  misma  doctrina  fué 
reconocida  por  el  Lord  Justicia  Mayor  Abbott,  en  otro  caso  im- 
portante. "La  propiedad  personal  (dice)  no  tiene  locaHdad."  Y 
aún  con  respecto  á  eso,  no  es  correcto  dedr,  que  la  ley  de  Ingla- 
terra cede  á  la  ley  del  pais  estranjero;  sino  que  es  una  parte  de  la 
ley  de  Inglaterra,  que  la  propiedad  personal  debe  ser  distribuida 
según  el  jt«  domiciUi.  La  misma  doctrina  ha  sido  sostenida  cons- 
tantemente, tanto  en  Inglaterra  como  en  America,  con  inquebran- 
table confianza  y  unanimidad  general. 

§  388 El  principio  general  es,  que  la  propiedad 

personal  debe  ser  distribuida  conforme  á  la  ley  del  estado  en  que 
muere  el  testador;  pero,  en  cuanto  concierne  á  los  acreedores,  se 
rige  por  la  ley  del  pais  donde  está  situada  la  propiedad.  Si  un 
Inglés  ó  un  Francés,  muere  en  otra  parte,  y  deja  efectos  aquí, 
nosotros  reglamos  el  orden  en  que  deben  pagarse  sus  deudas  por 
nuestra  jurisprudencia,  y  no  por  la  de  su  domicilio." 

§  III  Co7no  concordaiwia  de  este  artículo  está  también  citado  j^or 
el  Codificador  el  pábuafo  366,  del  tomo  8  de  Satigity  que  hemos^ 
transcrito  íntegro  á propósito  del  articido  aiüerior. 
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ARTICULO  XII. 

Las  formas  y  solemnidades  de  los  contratos 
y  de  todo  instrumento  público,  son  regidas 
por  las  leyes  del  pais  donde  se  hubieren  otor- 
gado. 

I  Código  de  Lnisiaiía,  art  10. 

II  GOYBNA,  Cód.  Eflóañol. 

i    in  Ley  18,  tit  20.  lib.  10,  l^oy.  Bec 

rv  Ley  6,  tit.  2,  lib.  21,  Dig. 
I    V  Lev2,tit.d2,Ub.6,Gdd.Bo]iL 
I  TI  FcELix,  derecho  internacional  privado. 
!   VII  Pb&bz  Gomab,  Beyista  de  Lejislacton, 

Tomo  1. 
!  VIH  Stoby,  Conñicto  de  laa  Leyea. 
§  TIL  Cód.  Francés. 
i  XL.16,tit.l.«,Part.l.« 


§  I  JSZ  artículo  eonouerda  con  d  K/í  dd  Código  de  Lüibuká 
qfu  diu  así: 

La  fi>rma  y  el  efecto  de  los  infitrumentos  públicos  y  privados  se 
rijan  por  las  leyes  y  naos  del  pais  en  que  han  aido  hechos  6  auto- 
riasdoa. 

Sin  embargo,  él  efecto  de  los  instrumentos  para  ser  ejecutados 
m  otro  pais,  se  regula  por  las  leyes  del  pais  en  que  tienen  an 
ejecución. 

§  II  IgualmmU  concuerda  con  él  artículo  10  dd  proyecto  de 
Córneo  EsPAiJoL,  que  es  exactamente  igual  en  su  redacción  al  tato  del 
JrgmtinOffinidándQletü autor  d Sr.  Garda  GoyenaTOUO  1, paq  21 
vaxQLoa  m  Mílbiud  1852.  Sooupái)  Tisogbífioa  Sdito&iíJi»  con^ 
la  siguiente  concordancia: 

M  Código  francos  no  tiene,  en  su  título  preliminar,  una  dispod^- 
ci<»i  general  como  nuestro  articulo,  y  solami^nte  en  su  articulo  299 
se  aplica  esta  doctrina  á  los  testamentos  hechos  por  instrumento 
autáAtiooenpabestracgero.  En  los  otros  Códigos  modernos  se 
obaeofya  el  mismo  silencio  general,  y  la  misma  dispoddon  pai^- 
tícolar. 

La  ley  2,  titulo  32  libro  6  del  Código,  dice  de  los  testamentos, 


Digitized  by 


Google 


178  l^ÍTVLOS  PBUJMDTABXB 

iecundum  leges  moresque  loserum  indnuentur:  también  se  citan 
las  leyes  6,  título  2,  libro  21,  y  3  al  fin,  titulo  5,  libro  22  del 
IDSgesto,  para  probar  que  aun  en  los  contratos,  (KhMm  tóhmnia 
ad  eorum  jurisdictionem  pertinent  in  quorum  territorio  celebran^' 
tur;  Y  de  aqui  ha  venido  la  regla  6  axioma  yulgar  locus  regit  actum. 

La  ley  24,  título  II,  partida  4,  tratando  de  capituladones 
matrimoniales,  dispone  que  valgan  según  la  costumbre  de  la  tierra 
en  que  fueron  hechas,  aunque  los  contrayentes  se  trasladen  después 
á  otra  tierra  en  que  haya  costumbre  contraria. 

Por  el  mismo  tácito  consentimiento  de  las  naciones  que  he 
mencionado  al  fin  del  artículo  anterior,  ha  sido  eregida  en  princi- 
pio la  disposición  de  nuestro  artículo»  aun  para  con  los  bienes 
inmuebles:  de  otro  modo  sería  preciso  multiplicar  hasta  lo  infinito 
los  testamentos  y  contratos,  si  los  testadores  y  contrayentes 
disponen  de  inmuebles  sitos  en  diferentes  paises;  ¿y  quien  podría 
saber  sus  diferentes  legislaciones  sobre  las  solemnidades  de  aque- 
llos actos? 

Pero,  si  un  español  testa,  por  ejemplo,  en  el  estrangero  con  las 
solemnidades  prescrítas  por  las  leyes  espuíolas,  su  testamento 
'«era  valido;  nuestro  artículo  11  no  es  preceptivo  sino  penaisivo, 
-ttíñ  el  objeto  de  &dlitar  mas  los  testamentos  y  conlaratos.  ¡f^aé 
podría  oponer  en  contra  el  tríbunal  español,  ante  quien  ñiese 
presentado?  ¿declararía  indigno  del  beneficio  de  las  leyes  españo- 
las al  natural  que  se  habia  conformado  con  ellas  aun  en  país 
estranjero? 

ffl  artículo  50  contiene  una  escepcíon  del  presenté  en  materia 
de  matrimonio. 

Por  real  decreto  de  17  de  Octubre  de  1851,  se  dedarsn  vffides 
y  que  deben  causar  en  los  tríbunales  españoles  los  efectos  que 
procedan  en  justicia  todos  los  contratos  y  demás  aotos  públicos 
-notttríadoe  en  país  estranjero,  concurriendo  en  ellos  las  ciroans- 
tandas  siguientes:  1?  que  el  asunto,  materia  del  acto  6  contrato, 
tea  lícito  y  permitido  por  las  leyes  de  España;  2?  Que  los  otor- 
gantes  tengan  aptitud  y  capacidad  legal  para  obligarse  con  arreglo 
^  las  leyes  de  su  pais;  3^  Que  en  el  otoi^miento  se  Inqran 
observado  las  fórmulas  establecidas  en  el  pais  donde  se  han  veri- 
ficado los  actos  6  contratos;    4?  Que  cuando  estos  contesgaE 
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hipoteca  de  fincas  radicantes  en  Espima,  se  haya  tomado  lazon  en 
los  respectiyos  registros  del  pueblo  donde  estén  situadas  las  fincas, 
dentro  del  término  de  tres  meses,  si  los  contratos  se  hubiesen  cele^ 
brado  en  los  estados  de  Europa;  de  nueve  si  lo  hubieran  sido  en  los 
de  América  j  de  África;  7  de  un  año  si  en  los  de  Asia:  5^  Qué 
en  el  país  del  otorgamiento  se  conceda  igual  eficacia  y  yalides  á 
los  actos  7  contratos  celebrados  en  territorio  de  los  dominios 
españoles. 

§  III  C<mcit&rda  también  el  artículo  con  d  paragrafa  4  £XT 
18  TITULO  2?  LiBBO  10  NoY  Bxo.  qw  dice  asi: 

Guando  se  suscitsEren  algunas  contestaciones  sobre  la  Talidadon 
de  un  testamento  6  de  otra  disposición,  se  decidirán  por  los  jueces 
competentes,  conforme  á  las  Ie7e8,  estatutos  7  usos  recibidos  7, 
autorizados  en  el  parage  en  donde  dichas  disposiciones  se  hicieren 
de  suerte  que  si  estos  actos  llevasen  las  formalidades  7  condiciones 
requeridas  en  el  lugar  donde  se  ejecutasen,  tendrán  igualmente 
todo  su  efecto  en  los  estados  de  la  otra  potencia,  aun  cuando  en 
ellos  estén  semejantes  actos  sujetos  á  ma7ores  formalidades,  7  á 
reglas  diferentes  de  las  que  rigen  en  el  pais  en  que  se  han  hecho. 

§  IV  M  articuló  está  también  apcyado  en  una  ley  romoma,  ^[M 
es  LA  LIT  6,  TIT  2?  LIB  21  DEL  DiG  qtu  dice  osi: 

Si  fimdus  yenierit,  ex  consuetudine  ejus  regionis;  in  quá  negó- 
tium  gestum  est,  pro  evictione  caveri  oportet.  (*) 

§  V  Otra  ley  romana  todavía  apoya  también  el  artículo^  y  es  la 
U5T  2,  TIT  32,  LIB  6,  Gón.  Boic.  que  dice  así: 

Testamenta  tabulas  ad  hoc  til»  a  patre  datas,  nt  in  patriam 
perferantur,  ad  firmans:  potest  illuc  perferre  ut  secundum  leges 
moresquelocorum,  insinuentur:  itascilicet,ut  testibus  non  prcssan* 
tibus  adire  prius  yel  pro  tribunali,  yel  per  libellum  re^torem  pro- 
vincia procures;  ac  permitente  es,  viros  honestos  adesse  fadas, 


(*)  Creemos  conveniente  publicar  la  traducción  de  las  leyes  romanas. 
La  ley  det  testo  dice  aaL*— En  materia  de  venta  de  un  fondo  la  caución  que 
el  vendedor  debe  dar  para  asegurar  la  indemnidad '  del  comprador,  en 
caso  deeviecion,  debe  nacerse  según  la  costumbre  del  lugar  donde  se 
hace  la  venta* 

L.  V.  T. 
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quiboBS  prusentibus  apeñantur,  et  ab  bis  ronúa  obsignentur.  (*) 

§  "VI  Sin  embargo  de  qtie  el  codificador  no  ha  diado  la  opinión 

de  Mr.FaiUw^  nosotros  creemos  deber  hacerlo^  porque  este  autor^  en 

IL  LEBBO  II»  TIT  I,  OAP  I,  TOMO  I,  DE  Bü  OBBA  DE  DSSEOHO  IkTEB* 

VAOioiTAL  FsiVAiK),  EDICIÓN  CITADA,  trata  estensamente  este 
punto^  citando  las  cpinioTies  de  muchos  otros  autores  y  de  algunos 
códigos  estranjeros  que  vienen  á  completar  el  estudio  del  principio 
consignado  en  d  articulo  que  concordamos. 

Dice  asi  ese  autor. 

73 — ^Hoy  es  un  principio  generalmente  adoptado  por  el  uso  de 
las  nadones  ''que  la  forma  de  los  actos  se  regula  por  las  leyes 
*'del  lugar  en  que  se  celebraran  6  pasaron."  'Es  decir,  que  para  la 
valides  de  todo  acto  basta  observar  las  formalidades  prescritas  por 
la  ley  del  lugar  donde  se  estendió  ó  redactó:  el  acto  asi  celebrado 
surte  SUR  efectos  sobre  los  bienes  muebles  é  inmuebles  situados  en 
otro  territorio,  cujas  leyes  establecen  formalidades  diferentes  y 
mas  estensas  (Ucus  regit  actum).  En  otros  términos,  las  leyes  que 
reglan  la  forma  de  los  actos,  estienden  su  autoridad  igualmente 
sobre  los  nacionales  que  sobre  los  estranjeros  que  contratan  6 
disponen  en  el  pala,  y  en  este  último  sentido  participan  de  la  na- 
turaleza de  leyes  reales. 

El  principio  que  acabamos  de  enunciar  se  aplica  á  todos  los 
actos  lícitos  del  hombre,  convencionales  ó  de  otra  clase:  asi  es  que 
rige  los  actos  del  estado  dvil,  los  de  celebración  del  matrimonio, 
los  contratos  matrimoniales,  las  donaciones,  los  testamentos,  todos 
los  convenios  á  título  oneroso,  etc. 

74 — ^El  derecho  romano  no  contiene  disposición  alguna  que 
consagre  el  principio  hcus  regit  ac^m.    Las  leyes  34  De  reg.jur,^ 


(*)  Traducimos  el  texto  de  esa  ley,  dirigida  por  loe  emperadores  Vale> 
riano  y  Gküiano  &  Alejandro,  y  que  dice  así:  Asegurándose  que  vuestro 
padre  os  ha  confiado  su  testamento  á  fin  de  que  lo  llevéis  á  su  pais, 
podéis  llevarlo  para  que  sea  ejecutado,  según  las  leyes  y  las  costumbres 
del  lugar;  pero  es  necesario  que  antes,  si  los  testigos  están  ausentes, 
vayáis  á  lo  del  gobernador  de  la  provincia  (redor em  prawncuB),  6  que  le 
dirijáis  una  petición;  y  con  6U  autorización  llamar  personas  honradas 
como  testigos,  en  presencia  de  los  cuales  debe  abrirse  el  testamento,  y 
firmarse  de  nuevo  por  ellos. 

L.  V.  V. 
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6  De  evictj  j  Ipr.  De  usur,  €t  fruet.  del  Digesto,  en  las  caíales  se 
ha  pretendido  hallar  esta  regla,  nada  hablan  de  la  forma,  eáno  de 
la  materia  de  los  contratos. 

Desde  el  tiempo  de  los  glosadores  nadó  la  cuestión  respecto  á 
los  testamentos.  Barthole  adoptó  la  afirmativa;  Alberto  de  Bosate 
se  declaró  por  la  negativa,  motivándola  en  que  la  ley  no  obliga 
smo  á  los  subditos,  j  en  que  solo  estos  tienen  el  derecho  de  em- 
plear una  forma  prescrita.  Mas  tarde  Cujas  sostuvo  que  debe  se- 
guirse la  ley  d^l  domicilio  del  testador;  Fachineo  exigió  el  cumpli- 
miento de  las  formalidades  prescritas  en  el  lugar  de  la  situación  de 
los  bienes.  Burgundo,  á  pesar  de  admitir  la  regla  relativamente  & 
los  contratos,  la  rechaza  en  cuanto  á  los  testamentos;  considera 
como  que  afectan  á  la  cosa  7  como  leyes  reales  las  solemnidades 
prescritas  para  su  ordenación,  invocando  el  edicto  de  1611  (dado 
para  los  Países  Bajos),  art.  12.  Ghoppin,  al  contrario,  sostiene  que 
el  testamento  hecho  en  país  estranjero,  según  las  formas  prescritas 
en  el  lugar  de  su  formación,  debe  surtir  sus  efectos,  aun  respecto  á 
los  inmuebles  situados  en  otro  lugar,  7  menciona  una  sentencia  del 
Parlamento  de  París  dada  en  este  sentido.    Dumoulin,  M7nsinger 

7  Ghúl  profesan  la  misma  doctrina.  Estos  dos  últimos  autores  ci- 
tan en  su  apoyo  la  jurisprudencia  constante  de  la  Cámara  Imperial 
(Seichskammergeriekt)  en  el  mismo  sentido.  Mevio,  admitiendo  tam- 
bién la  regla  general,  hace  notar  que  la  costumbre  de  Lubeck  no 
la  reconoce  sino  con  las  tres  condiciones  siguientes:  1?  enferme- 
dad que  ponga  al  testador  en  peligro  de  muerte;  2^  que  efectiva- 
mente ha7a  fallecido  en  país  estranjero;  8?  ausencia  de  toda  inten- 
ción de  perjudicar  á  los  herederos  naturales.  Bodenburgo  7  Yoet, 
adoptando  la  regla  respecto  á  los  contratos  como  á  los  testamentos, 
la  motivan  en  ks  razones  siguientes:  1^  necesidad  de  evitar  á  los 
individuos  poseedores  de  bienes  en  diferentes  paises  el  embarazo  7 
la  dificultad  de  redactar  tantos  testamentos  ó  contratos  como  in- 
muebles ha7a  situados  bajo  el  imperio  de  le7es  diferentes,  ó  de  lle- 
nar en  un  mismo  testamento  ó  contrato  todas  las  solemnidades 
prescritas  en  los  diversos  lugares  de  la  situación  de  los  bienes; 
2?  imposibilidad  en  que  el  individuo  sorprendido  en  el  estranjerc 
por  una  enfermedad  mortal  puede  hallarse  para  llenar  las  solem- 
pidades  prescritas  en  el  país  de  su  domicilio  ó  de  la  situación  di 
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SUS  bienes;  3^  necesidad  de  impedir  que  los  actos  ejecutados  de 
buena  íé  se  anulen  con  demasiada  &cilidad  sin  culpa  de  la  parte; 
4^  imposibilidad  para  la  mayor  parte  de  los  hombres  de  conocer 
las  formas  prescritas  en  cada  localidad;  5?,  por  último,  Yoet  aña- 
de,  que  deben  aplicarse  aquí  los  motivos  que  introdujeron  entre  los 
romanos  la  forma  simple  del  testamento  militar.  Al  concluir,  este 
autor  cita  casi  á  todos  sus  predecesores,  que  mas  abajo  indicamos,  y 
declara  que  su  opinión  ha  sido  reconocida  por  la  jurisprudencia  en 
los  Paises-Bajos,  en  Alemania,  en  España  j  en  Francia. 

Tal  es  también  la  opinión  de  Zoesio,  Qrocio,  Christin,  Paulo 
Voet,  Vinio,  Juan  de  Saude,  Van  de  Kessel,  Vázquez,  Pérez,  Co- 
chin,  Boullenois,  Eicardo,  Bouhier,  Menochio,  Capzov,  Brunne- 
mann,  Huber,  Hert,  Honimel,  Vattel,  Camus  y  Bayard,  Glük, 
Danz,  Thibaut,  Weber,  los  autores  de  la  Jurisprudencia  dd  Código 
dvüy  de  Mansord,  Tittmann,  Küber,  Schmalz,  Merlin,  Toullier, 
Froudhon,  Meier,  de  Wening-Ingenheim,  M.  M.  Mittermaier, 
Mühlenbruch,  Pardessus,  Henry,  Kent,  Story,  Wheaton,  Hartogh, 
EoccOi  Burge,  Schaefiíer,  Qiinther,  Sintenis,  Loeweuberg  y  Heínk. 
El  GDribunal  de  Casación  y  el  Tribunal  Eeal  de  Bouen  han  &llado 
en  este  sentido. 

75. — Entre  los  escritores  modernos,  contamos  tees  que  no  adop- 
tan la  máxima  de  que  la  forma  de  los  actos  se  rige  por  la  ley  del 
lugar  en  que  han  pasado. 

Según  M.  Eichhom,  los  actos  de  una  persona  que  afectan  su 
caudal  deben,  por  regla  general,  ser  conformes  á  las  leyes  de  su 
domicilio  en  cuanto  á  su  forma  y  sustancia,  cuando  se  trata  de 
Hoyarlos  á  ejecución  en  este  domicilio:  "La  razón  de  esto,  dice 
el  autor,  está  en  el  principio  de  la  soberania  de  las  naciones,  y  en 
la  L.  21  del  Digesto  T>e  ohl.  et,  act.  {Contraxisse  unusquisque  in  eo 
2oeo  irUdligitur,  in  quo  ut  solveret  se  obligavit,)  Esta  regla,  conti- 
núa el  autor,  admite  escepciones:  1%  cuando  el  acto  se  ha  ejecuta- 
do sin  fraude  en  un  país  estranjero  donde  hubo  imposibilidad  de 
llenar  las  formas  prescritas  en  el  lugar  del  domicilio  de  la  persona 
que  contrata  6  que  dispone;  2%  cuando  el  acto  ha  pasado  en  un 
país  estranjero,  cuyas  leyes  no  protegen  los  actos  y  contratos  sino 
en  cuanto  en  ellos  se  ha  seguido  una  forma  determinada;  3%  cuan- 
do el  estatuto  real  para  la  adquisición  6  la  enagenacion  de  un  VX" 
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mueble  exige  un  acto  previo,  en  cuyo  caso  la  forma  y  el  contenido 
de  eate  acto  deben  regirse  por  el  estatuto  real." — Aplicando  M. 
Eichhom  la  regla  que  profesa,  sostiene  que  el  testamento  hecho 
en  país  estranjero  según  las  formas  en  él  establecidas  no  surtirá 
sus  efectos  en  la  patria  del  testador,  respecto  á  la  forma,  sino  en 
cuanto  las  leyes  de  esta  patria  reconozcan  la  misma  forma,  á  me- 
nos que  el  testador  no  haya  fallecido  en  el  país  donde  se  hizo  el 
testamento:  solo  en  este  último  caso  dicho  testamento  surtiría  sus 
efectos  en  su  patria. 

La  proposición  de  M.  Eichhom  puede  ser  verdadera  en  estríe- 
to  derecho;  pero  es  contraria  al  uso  de  las  naciones,  atestiguado 
por  la  opinión  general  de  los  autores  mas  arríba  citados:  no  se 
debe,  pues,  descansar  en  la  opinión  aislada  de  M.  Eichhorn.  Por 
otra  parte,  las  escepciones  que  este  autor  admite,  sobre  todo  la  prí- 
mera,  vienen  á  reducir  su  sistema  al  que  hemos  espuesto  en  el  nú- 
mero 74.  En  efecto,  nuestro  sistema  tiene  precisamente  su  base 
principal  en  la  imposibilidad,  6  al  meuos  en  la  dificultad  de  llenar 
en  el  estranjero  las  formalidades  prescrítas  en  el  lugar  del  domi- 
cilio del  individuo.  Por  lo  demás,  nuestro  sistema  admite  también 
hs  dos  escepciones  enunciadas  por  M.  Eichhom  en  los  núms.  2  y 
3,  como  lo  esplicaremos  en  el  número  siguiente. 

M.  Mühlenbruch,  al  hablar  de  los  testamentos,  reproduce  su 
opinión  emitida  en  su  Doctrina  Pandectarum:  participa  del  parecer 
de  M.  Eichhom. 

El  tercer  autor  que  rechaza  la  aplicación  de  la  regla  locus  regii 
aetumf  en  lo  que  concierne  á  la  forma  de  los  actos,  es  Hauss,  que 
considera  esta  regla  como  vaga  é  inútil,  y  no  admite  su  aplicación 
ñno  en  dos  casos:  primero,  cuando  se  trata  de  actos  de  procedi- 
miento (9i  de  processu  ordinando  quceritur);  segundo,  cuando  las 
partes,  en  virtud  de  su  autonomia,  se  han  sometido  á  las  leyes  del 
país  en  que  han  celebrado  un  acto.  La  opinión  de  este  autor  tiene 
por  base  una  confusión  de  ideas:  ha  tratado  de  aplicar  la  regla  locus 
regü  aetum  no  solo  á  la  forma  de  los  actos,  sino  también  á  su  sus- 
tancia: no  habiendo  podido  conseguir  justificar  esta  opinión  en 
toda  su  generalidad,  ha  rechazado  por  entero  dicha  regla,  y 
ha  creído  hallar  únicamente  en  la  volimtad  espresa  6  tácita  de  las 
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partes,  la  base  de  la  aplicación  de  las  leyes  del  lugar,  en  cuanto  á  la 
forma  y  á  la  materia  del  acto. 

76. — ^El  acto  celebrado  según  las  formas  prescritas  por  la  ley  del 
lugar  de  su  redacción  es  válido,  no  solo  con  relación  i  los  bienes 
muebles  pertenecientes  al  indiriduo  y  que  se  hallan  en  el  lugar  de 
su  domicilio,  sino  también  con  relación  á  los  inmuebles,  en  cual- 
quier parsge  que  estuviesen  situados.  Esta  última  proposición, 
según  la  naturaleza  de  las  cosas,  admite  una  escepcion  en  el  caso 
en  que  la  ley  del  lugar  de  la  situación  prescriba,  respecto  de  actos 
traslativos  de  la  propiedad  de  los  inmuebles  6  que  la  gravan  con 
cargas  reales,  formas  particulares  que  no  pueden  llenarse  en  otra 
parte  que  en  este  mismo  lugar:  tales  son  la  redacción  de  los  actos 
por  un  notario  del  territorio,  y  la  transcripción  ó  inscripción  en  los 
registros  que  ^e  llevan  en  el  mismo  de  los  actos  de  enagenacion,  de 
hipoteca,  etc. 

En  Inglaterra,  en  Escocia  y  en  los  Estados-Unidos,  la  jurispru- 
dencia constante  de  los  tribunales  de  justicia  ha  admitido  una  es- 
cepcion ma9  estensa  del  principio  general  arriba  enunciado;  y  es, 
que  la  forma  de  la  disposición  de  última  voluntad  relativa  á  inmue- 
bles se  arregla  únicamente  á  la  ley  del  lugar  de  la  situación. 

77. — ^El  acto  celebrado  en  país  estranjero  según  las  formas  en  el 
prescritas,  no  pierde  su  fuerza,  en  cuanto  á  su  forma,  por  el  re- 
greso del  individuo  al  lugar  de  su  domicilio:  ninguna  razón  de  de- 
recho milita  en  favor  de  la  opinión  contraria. 

Lo  mismo  sucede  en  el  caso  de  cambio  de  domicilio  de  las  p{ui;e8 
6  de  ima  de  ellas,  porque  la  forma  depende  de  la  ley  del  lugar  de 
la  confección. 

78. — Las  reglas  locus  regit  actum  no  debe  estenderse  mas  allá  de 
los  límites  que  le  hemos  trazado  en  el  núm.  73:  rige  siempre  en  la 
forma  estema  de  lo«  actos,  y  se  aplica  también  á  su  sustancia; 
pero  no  en  todos  los  casos,  como  esplicaremos  en  el  capítulo  si- 
guiente. Así,  en  una  donación  6  en  un  testamento,  la  capacidad  de 
la  persona  y  la  disponibilidad  de  los  bienes  no  se  regulan  por  la 
ley  del  lugar  de  la  redacción.  En  las  disposiciones  de  entre  vivos, 
por  título  oneroso  6  gratuito,  la  ley  del  lugar  de  la  redacción  puede 
haber  influido  ya  sobre  el  conjunto  del  acto,  ya  sobre  los  términoa 
empleados  por  las  partes,  y  bajo  este  doble  titulo  los  jueces  pue« 
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den  consultar  esta  ley  como  medio  de  interpretación;  pero  no  for- 
ma ley  decisiva,  á  menos  que  las  partes  se  hayan  sometido  á  ella 
espresamente. 

79. — ^La  regla  indicada  en  el  número  73  se  aplica  no  solo  á  los 
actos  públicos  6  solemnes,  sino  también  á  los  actos  que  constan  en 
documento  privado  como,  por  ejemplo,  los  testamentos  ológrafos, 
Merlin  hace  observar  que  la  regla  hcus  regit  acium  es  general,  que 
para  restringirla  á  los  testamentos  hechos  ante  personas  públicas, 
seria  preciso  una  escepciotí  autorizada  por  la  ley  espresa.  Añadi- 
remos que  las  razones  espuestas  en  el  número  74  se  aplican  i  los 
actos  que  constan  por  firma  privada  como  á  los  públicos,  y  mira- 
mos como  un  error  la  opinión  contraria  profesada  por  M.  Du- 
ranton. 

80. — Ciertos  actos,  como  la  letra  de  cambio,  se  componen  de  mu* 
chos  contratos  celebrados  en  difi  rentes  lugares,  y  por  eso  la  forma 
de  cada  uno  de  estos  contratos  se  rige  por  la  ley  del  lugar  de  su 
redacción.  Así,  entre  endosos  concebidos  en  los  mismos  términos, 
uno  de  ellos  puede  ser  válido  y  otro  nulo,  según  la  diversidad  de 
las  leyes:  el  endoso  que  no  espresa  el  valor  recibido  es  nulo  sí  se 
ha  hecho  en  Francia,  y  válido  si  lo  ha  sido  en  Alemania:  errónea- 
mente, pues  el  Tribunal  Beal  de  Paris,  ha  consagrado  una  opinión 
contraria  á  esta  última  tesis  en  su  sentencia  de  2  de  julio  de  1842. 

81. — ^Hacemos  con  M.  Pardessus  una  observación  importante,  y 
es  que  en  todos  los  casos  en  que  una  de  las  partes  invoca  un  acto 
celebrado  fuera  del  reino,  es  preciso  ante  todo  asegurarse  de  que  lo 
filé  en  el  lugar  regido  por  las  leyes  á  que  se  le  quiere  someter. 

82. — ^La  regla  según  la  cual  la  ley  del  lugar  de  la  redacción  rige 
la  forma  del  acto,  admite  diferentes  escepciones  de  las  cuales  hé 
aquí  las  principales: 

I.  Guando  los  contratantes  6  el  individuo  de  quien  emana  una 
disposición  fueron  á  un  país  estranjero  con  intención  de  eludir  una 
prohibición  establecida  por  la  ley  de  su  domicilio;  porque  el  fraude 
es  escepcion  de  todas  las  reglas. 

n.  Cuando  la  ley  de  la  patria  prohibe  espresamente  contratar  6 
disponer  fuera  del  territorio  y  con  otras  formas  que  las  prescritas 
por  esta  misma  ley;  porque  entonces  se  escluye  formalmente  la 
idea  de  xpx  consentimiento  tácito  de  esta  nacioUi  Esta  escepcion  es 
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la  misma  que  yá  indicada  por  M.  Eiclibonin,  bajo  el  núm.  2. 

in«  En  caso  de  oporicion  espresa  del  estatuto  real  (Y.  arriba 
ndm.  76.) 

rV.  Cuando  la  ley  del  lugar  de  la  redacción  señala  á  la  forma 
que  prescribe  un  efecto  que  se  halla  en  oposición  con  el  derecho 
público  del  país  en  que  el  acto  ha  de  ejecutarse. 

y.  Con  relación  á  los  embajadores  6  ministros  públicos  j  á  su 
comitiya.  Estas  personas  no  están  sometidas  á  las  leyes  de  la  na* 
cion  cerca  de  la  cual  ejercen]]su  misión  diplomática.  Creo,  sin  em- 
bargo, con  M.  Masse,  que  estas  mismas  personas  tienen  libertad  de 
seguir  las  leyes  del  lugar  de  su  residencia,  pudiendo  elegir  entre 
estas  y  las  de  su  país. 

Otras  dos  escepdones,  que  los  autores  citados  en  la  nota,  admi- 
ten también  á  la  regla,  conciemen  á  la  materia  mas  que  á  la  forma 
de  los  actos.  Tales  son:  1%  cuando  la  promesa  no  puede  cumplirse 
sin  que  los  contratantes  6  uno  de  ellos  se  dedique  á  actos  prohibi- 
dos por  la  ley  de  su  patria  (por  ejemplo,  el  conyenio  celebrado  en 
el  estraiijero,  de  introducir  en^Eranda  mercancias  prohibidas):  2% 
cuando  las  leyes  estranjeras  bajo  cuya  égida  se  ha  celebrado  el  con- 
yenio tienen  por  efecto  destruir  derechos  adquiridos,  6  se  hallan 
en  oposición  formal  con  los  derechos  que  resultan  de  la  soberanía 
6  con  el  derecho  público  de  la  nación  á  que  pertenecen  los  contra- 
tantes 6  el  disponente. 

83. — Cuando  hallándose  las  personas  en  país  estranjero  han  se- 
guido no  las  formas  prescritas  por  la  ley  del  lugar  de  la  redacción 
del  contrato  6  de  la  dispoeicion,  sino  las  de  la  ley  de  su  patria,  ¿es 
yálido  el  acto  en  cuanto  á  la  forma  de  su  patria?  En  otros  térmi- 
nos, ¿la  regla  locas  regit  soiemnitatem  es  imperatiya  6  solo  autorita- 
tiya?  Estamos  por  la  yalidez  del  acto  celebrado  en  el  estraiyero 
según  las  formas  prescritas  en  la  patria. 

Conforme  al  principio  de  la  soberanía,  la  sumisión  de  los  indiyi» 
dúos  á  las  leyes  de  su  nación  constituye  siempre  la  regla,  y  el  em- 
pleo de  las  formas  usadas  en  el  país  estranjero  en  que  residen  mo- 
mentáneamente, es  solo  una  escepcion  motiyada  en  las  razones 
dadas  por  Bodemburg  y  Voet.  Cuando  ha  habido  posibilidad  de 
obseryar  en  país  estranjero  las  formas  prescritas  en  el  lugar 
del  domicilio  del  indiyiduo,  nada  puede  oponerse  á  que  el  acto 
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86  reconozca  válido,  en  lo  que  concierne  i  su  forma,  en  la  patria 
del  individuo;  el  empleo  de  las  formas  establecidas  en  el  lugar  de 
su  residencia  momentánea  en  el  estranjero  es  una  facultad  j  no 
un  deber.  Tal  es  también  la  opinión  de  los  autores  modernos,  par- 
ticularmente de  Godofredo,  Paulo  Voet,  Juan  Voet,  Vauder  Kes- 
sel,  Hent,  Gocejo,  Qlük,  Tittmann,  Boullenois,  Merlin,  M.  Mit* 
termaier,  Eicbomn,  Mtttitembrucb,  Zacban»,  M.  Pardessus,  j  de 
los  redactores  del  proyecto  de  ley  sobre  las  letras  de  cambio  para 
el  reino  de  Sajonia. 

Esta  opinión  ba  tenido,  no  obstante,  sus  contradictores,  sobre 
todo  entre  los  antiguos  jurisconsultos.  Dumoulin  decia  á  este  pro- 
pósito. "Est  omnium  doctorum  sententiay  vhicumque  ionsuetudo  vel 
**8tahíhim  hcaU  disponit  de  aolemnitate  vel  forma  actíJt»,  ligari  etiam 
"eneros  ibi  actum  illum  gerentes,,.*'  Paulo  de  Castro  (Paidus  OcU" 
treníis)  se  espresaba  así:  **Statutum  afficit  actus  eeUbratos  in  loco 
^^stcUuentium,  quia  dicuntur  tbi  oriri  et  nasci."  Mevio  sostiene  igual- 
mente que  el  testamento  becho  por  un  ciudadano  de  Lubeck  fuera 
del  territorio  de  esta  ciudad,  según  las  formas  prescritas  por  el  es- 
tatuto de  la  misma  ciudad,  no  podria  surtir  allí  sus  efectos.  Así  el 
Parlamento  de  París  por  sentencia  de  15  de  Enero  de  1721,  dada 
en  vista  de  las  conclusiones  conformes  del  abogado  general  M .  Gil- 
bert  de  Yoisins,  declaró  nulo  el  testamento  de  M.  de  Pommereuil 
becho  en  forma  ológrafii  en  Donai,  donde  no  estaba  admitida  esta 
forma  de  disponer;  en  vano  se  oponia  que  el  testador  babia  tenido 
su  domicilio  en  París,  donde  estaban  admitidos  los  testamentos 
ológrafos.  Del  mismo  modo,  una  sentencia  del  Tribunal  de  apela- 
don  de  París  de  7  termidor,  ano  noveno,  anuló  un  testamento  oló- 
grafo becho  en  1785  en  Burdeos,  donde  no  estaba  admitida  esta 
forma  de  testar,  por  un  individuo  domiciliado  en  París.  Esta  opi- 
nión se  fundaba  en  las  ideas  de  la  feudalidad:  se  reputaba  subdito 
temporal  á  todo  individuo  que  se  hallaba  en  el  país,  aunque  solo 
fuese  momentáneamente  y  sin  intención  de  permanecer  en  él.  Hoy 
esta  sumisión  á  la  ley  del  lugar  de  Ja  redacción  del  contrato  no 
podria  derivarse  de  la  simple  estancia  del  individuo,  y  no  puede 
resultar  sino  de  su  declaración  esplícita  ó  implícita.  Daun,  Weber 
y  Meier,  son  entre  los  autores  mas  modernos  los  únicos  que  se  ad- 
hieren á  la  antigua  opinión  sin  espresar  los  fundamentos. 
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84. — Otra  cuestión  es  la  de  si  el  contratante  ó  disponente  que  se 
halla  en  pais  estranjero  puede  limitarse  i  emplear  las  formas  pres- 
critas por  la  lej  del  lugar  de  la  situación  de  sus  inmuebles,  en  Tez 
de  seguir  la  del  lagar  de  la  redacción. 

Estamos  por  la  afírmatiya  por  una  razón  aníQoga  á  la  consignada 
al  tratar  de  la  cuestión  precedente.  El  estatuto  real  rige  los  in- 
muebles; este  es  un  principio  que  resulta  de  la  naturaleza  de  laa 
cosas;  el  permiso  de  usar  las  formas  establecidas  por  la  ley  ád  la- 
gar de  la  redacción  del  acto  es  solo  una  escepcion  introducida  en 
faTor  del  propietario,  y  á  la  cual  le  es  lícito  renunciar. 

Esta  es  también  la  opinión  de  Bodenburgo,  de  Juan  Voet;  y  de 
Vander  Kessel;  y  Coceyo  hasta  sostiene  que  la  forma  de  los  actos 
entre  vivos  6  testamentarios  se  rige  esclusivamente  por  la  ley  de 
la  situación  de  los  bienes.  Pachinéo  y  Borgimdo,  participaban 
de  esta  opinión,  pero  solo  respecto  á  los  testamentos.  En  Bélgica, 
ordena  el  Edicto  perpetuo  de  1611  en  su  art.  13,  que  en  caso  de 
diversidad  de  costumbres  en  el  lugar  de  la  residencia  del  testador 
y  en  el  de  li^  situación  de  sus  bienes,  se  siga  respecto  á  la  forma  j 
i  la  solemnidad  la  costumbre  de  la  situación. 

Paulo  Yoet,  Hubert,  Hert,  Hommel,  y  el  autor  del  antiguo  JZe- 
pertoHo  de  jurispntdeneiaf  se  deciden  por  la  nulidad;  el  último  in- 
voca la  autoridad  de  Paulo  de  Castro  en  el  lugar  mencionado  en  el 
número  precedente,  y  el  principio  de  que  la  ley  liga  i  todos  los  in- 
dividuos que  viven  dentro  de  su  esfera,  siquiera  sea  momentánea- 
mente. Nos  remitimos  sobre  este  punto  á  las  observaciones  es* 
puestas  sobre  la  cuestión  precedente. 

Mevio  distingue  entre  el  ciudadano  que  forma  parte  de  la  nación 
en  cuyo  territorio  están  situados  los  bienes,  y  el  estranjero;  y  solo 
al  primero  concede  la  facultad  de  testar  6  de  contratar  donde 
quiera,  según  las  formas  proscriptas  en  ei  lugar  de  la  situación. 
El  autor  no  señala  el  motivo  de  esta  distinción,  que  no  hallamos 
fundada. 

85. — Llegamos  ya  á  las  disposiciones  de  las  leyes  positivas  que 
consagran  el  principio  locus  regit  actum^  con  relación  á  las  formali- 
dades esternas  de  los  actos. 

Al  redactarse  el  Código  Civil,  el  gobierno  habia  propuesto  una 
disposición  concebida  en  estos  términos:  "I«a  forma  de  los  actos 
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''•e  regola  por  las  leyes  del  lugar  en  que  han  sucedido  6  pasado." 
Este  artículo  fué  impugnado  por  inúiál,  respecto  á  los  acfcos  cele- 
brados en  Francia,  dado  que  la  forma  de  los  actos  es  la  misma  en 
toda  Francia«  Añadíase  que  si  el  artículo  solo  tenia  por  objeto  los 
actos  celebrados  en  pais  estrangero,  el  legislador  se  salía  del  cír- 
culo á  que  debía  ceñirse,  porque  no  le  pertenecía  estender  su  poder 
mas  allá  del  territorio  francés;  que  conyendria  por  lo  mismo  limi- 
tarse i  decir  que  los  actos  ejecutados  por  franceses  en  pais  estran- 
jero  son  yálidos,  cuando  se  ha  observado  la  forma  prescrita  por 
las  lejes  del  pais  donde  se  celebraron;  pero  que,  en  esta  hipótesis, 
era  demasiado  general  la  redacción  del  artículo  propuesto,  puesto 
que  podria  pretenderse  hallar  en  él,  por  ejemplo,  la  validez  de  un 
acto  de  matrimonio  que  un  francés  menor  fuese  á  celebrar  espre- 
sámente  sin  consentimiento  de  su  padre  en  un  pais  regido  por  el 
Concilio  de  Trente.  ^Por  consecuencia  de  estas  observaciones  el 
Gobierno  no  reprodujo  este  artículo  al  presentar  el  segando  pro- 
yecto que  fué  adoptado. 

Pero,  como  lo  hace  notar  Merlin,  ''el  Consejo  de  Estado,  al 
rechasar  por  completo  esta  disposición,  no  dejó  de  considerarla 
reducida  á  su  verdadero  7  único  objeto,  la  forma  estema  délos 
actos,  como  enuncú^tiva  de  una  de  esas  máximas  tan  notorias,  que 
no  necesitan  de  sanción  espresa  del  legislador,  el  cual  aplicó  sus 
consecuencias  en  los  arts.  47  j  999."  Es  preciso  añadir  el  artículo 
170,  donde  dice:  "Si  ha  sido  celebrado  con  las  formas  usadas  en 
el  pais. " 

El  Código  civil  de  Austria  no  consagra  testualmente  la  máxima 
de  que  la  forma  de  los  actos  se  rige  por  la  lej  del  lugar  de  hi 
redacción:  los  arts.  36, 36  y  37  de  este  Código,  mencionados  mas 
arriba,  núm.  32,  hablan  de  las  obligaciones  contraídas  y  de  los 
convenios  celebrados  por  estrangeros  en  Austria  ó  en  el  esti  angero, 
y  aplican  unas  veces  las  leyes  austríacas,  otras  las  estrangeras, 
un  distinguir  si  esta  aplicación  se  limita  i  la  materia  de  las  con- 
venciones ó  si  se  estiende  igualmente  á  la  forma  de  los  actos.  Mr. 
Winiwaster  da  á  entender  que  los  artículos  citados  rigen  á  la  vez 
la  forma  y  la  materia  de  los  actos. 

El  Código  general  de  Pnma,  parte  I,  tít.  5,  §  111,  dice:  "De  la 
**forma  de  un  contrato  se  juzgará  según  las  leyes  del  lugar  en  que 
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hft  sido  celebrado."  El  §  115,  parte  I,  título  10  del  Código  de  Pro- 
cedimiento civil,  reproduce  el  mismo  principio.  Hele  aquí  liana- 
mente  consignado.  La  disposición  del  §  111  está  seguida  de  algu- 
nas otras  que  son  su  desenvolvimiento,  §  112:  *'Si  un  contrato  se 
'^ha  celebrado  entre  ausentes,  se  juzgará  de  su  forma  según  las 
''leyes  del  lugar  en  que  el  acto  está  fechado." — §  113.  *'Si  la  con* 
vención  se  ha  concluido  entre  ausentes  solo  por  carta  j  sin  acto 
"formal,  y  si  las  forma?  legales  no  son  las  mismas  en  los  domi- 
cilios de  los  contratantes,  se  aplicarán,  en  cuanto  á  la  forma  las 
''leyes  del  lugar,  según  las  cuales  el  acto  produce  efecto.' —  §  114. 
''Lo  mismo  sucederá  si  el  contrato  lleva  las  fechas  de  diversos 
"lugares  que  no  se  rigen  por  la  misma  ley  relativamente  á  la  for- 
"ma  de  los  actos" — El  §  115  ofrece  una  escepcion  que  resulta  del 
estatuto  real;  en  él  se  dice:  "En  todos  los  casos  en  que  el  contrato 
"tiene  por  objeto  la  propiedad,  la  posesión  6  usufructo  de  bienes 
"inmuebles,  se  observarán,  en  cuanto  á  la  forma,  las  leyes  del 
"lugar  de  la  situación  del  objeto."  —  El  principio  sentado  en  el 
§  111  resulta  igualmente,  en  cuanto  á  los  actos  celebrados  por 
estrangeros  fuera  de  Prusia,  de  la  combinación  de  los  §§  33  y  34 
de  la  Litroduccion  al  mismo  Código.  El  §  33  dice  así:  "Las  leyes 
"provinciales  y  los  estatutos  que  determinan  las  formas  esternas 
"de  un  acto  solo  se  aplican  á  los  actos  celebrados  dentro  del  terri- 
"torio  de  la  jurisdicción  para  que  ha  sido  la  ley  y  por  las  personas 
"sometidas  á  dicha  jurisdicion."  Como  se  ve,  esta  disposición  es 
solo  relativa  á  la  diversidad  de  las  leyes  provinciales  en  Prusia,  y 
no  se  refiere  á  paises  estrangeros.  Pero  el  §  34  (mencionado  mas 
arriba  núm.  32)  se  refiere  al  §  33,  de  donde  se  sigue  que  la  forma 
de  los  actos  celebrados  por  estrangeros  fuera  de  Prusia  se  juzgará 
por  las  leyes  del  domicilio  de  estos  estrangeros. — En  los  tratados 
relativos  á  la  administración  de  justicia  que  ha  concluido  la  Prusia 
con  diversos  estados  alemanes,  cujras  fechas  hemos  apuntado  en  las 
notas  del  número  28,  ha  estipulado,  fart.  33  de  cada  uno  de  los 
tratados)  la  disposición  siguiente:  "Todo  acto  entre  vivos  y  por 
"causa  de  muerte  será,  en  lo  que  concierne  á  su  validez  respecto  á 
"la  forma,  apreciado  según  la  ley  del  lugar  en  que  se  celebró."  He 
ahí  también  un  reconoeimiento  formal  del  principio.  Bl  testo 
añade:  "Cuando  según  las  leyes  de  uno  de  los  Estados  oontr^- 
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tentes,  layalidez  del  acto  depende  únicamente  de  la  circunstancia 
''de  que  ba  sido  recibido  por  una  autoridad  especialmente  desig- 
''nada  j  establecida  en  el  mismo  Estado,  esta  disposición  será 
"ejecutoria.'*    Ké  aquí  la  escepcion  anunciada  arriba,  núm.  82, 11. 

Bl  Código  bávarOf  part.  I,  cap.  2,  §  17  dice:  "En  lo  que  con- 
"cieme  á  la  simple  solemnidad  de  un  acto  entre  títos  6  por  causa 
"de  muerte,  se  apreciará  j  juzgará  según  las  leyes  del  lugar  en 
"que  se  ha  celebrado." 

El  mismo  principio  está  admitido  en  Wurtemherg.  El  tratado 
relatiyo  á  la  administración  de  justicia,  concluido  en  1825  entre 
los  Gobiernos  de  Wurtemberg  y  de  Badén,  dice,  art.  22:  "Todo 
"acix)  entre  titos  6  por  causa  de  muerte  será,  en  lo  que  concierne 
"á  su  Talidez  en  cuanto  á  la  forma,  apreciado  según  la  ley  del  lu- 
"gar  en  que  ha  sido  consentido,  á  menos  que  el  conyenio  ó  dispo* 
"sicion  que  por  él  ha  de  acreditarse  no  se  halle  en  oposición  con 
"una  ley  prohibitiTa  de  uno  de  los  dos  Estados."  La  misma  dispo- 
sición ha  sido  reproducida  en  el  art.  22  de  los  tratados  concluidos 
en  1829  con  los  dos  principados  de  HohenzoUem. 

En  el  núm.  32  hemos  mencionado  ya  la  disposición  adicional  al 
art.  3  del  Código  cítíI  de  Badén,  que  aplica  las  formas  prescritas 
por  las  leyes  del  país  á  los  actos  celebrados  en  él  por  estranjeros. 
Debe  admitirse  que,  por  reciprocidad,  los  actos  celebrados  fuera  de 
Badén  se  juzgarán  por  los  tribunales  del  gran  ducado  según  las 
leyes  del  lugar  de  su  redacción.  En  efecto,  este  principio  resulta 
de  la  disposición  del  arN  22  del  tratado  concluido  en  1825  con 
Wurtemberg,  mencionado  mas  arriba.  La  misma  disposición  se 
halla  en  el  art.  22  del  tratado  con  Hohenzollem-Singmaringen  de 
12  y  20  de  setiembre  de  1827. 

El  art.  10  del  Código  neerlandés  se  espresa  en  estos  términos 
generales:  "La  forma,  dice,  de  todos  los  actos  se  rige  por  la  ley  del 
"pais  6  del  lugar  en  que  se  ha  celebrado  el  acto."  Por  aplicación 
de  este  principio,  el  art.  138  reproduce  la  disposición  del  artículo 
170  del  Código  cítíI  francés,  y  el  992  dice:  "TJn  Neerlandés  que 
"se  halla  en  pais  estranjero  no  podrá  hacer  su  disposición  de  últi- 
"ma  Toluntad,  sino  por  auto  auténtico  y  obserTando  las  formali- 
"dades  usadas  en  el  pais  en  que  el  acto  se  celebre;  sin  embargo, 
^'podrá  también  disponer  por  acta  de  su  mano  de  la  manera  pres- 
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"crita  por  el  art.  982."  Este  artículo  está  concebido  así:  ^'Pueden 
"hacerse  disposiciones  por  causa  de  muerte  por  medio  de  una  acta 
**simple  escrita,  fechada  7  firmada  por  el  testador,  ain  otras  forma- 
"lidades.  Sin  embargo,  estas  disposiciones  solo  podrán  Tersar 
"acerca  del  nombramiento  de  ejecutores  testamentarios,  de  fune- 
"rales,  de  legados  de  vestidos  7  ropa  interior,  de  determinados 
"adornos  6  de  ciertos  muebles.  La  revocación  de  semejante  dcto 
"puede  tener  lugar  por  otro  de  la  misma  manera  7  con  las  mismas 
"formas."  Conviene  observar  que  el  art.  978  admite»  sin  embargo, 
los  testamentos  ológrafos,  reproduciendo  los  términos  del  art.  970 
del  Código  francés;  pero  añade  que  "este  testamento  deberá  depo- 
"sitarse  por  el  testador  en  el  oficio  de  un  notario,"  7  el  mismo 
artículo  prescribe  las  formalidades  que  han  de  observarte  en  el 
acto  del  depósito. 

Se  vé,  pues,  que  el  art.  999  del  Código  civil  francés  no  existe  7a 
en  los  Faises-Bajos,  7  que  el  Neerlandés  no  puede  testar  fuera  del 
reino  sino  por  acto  auténtico,  á  menos  que  su  disposición  de  última 
voluntad  no  se  limite  á  los  objetos  indicados  en  el  artículo  982. 

El  Código  civil  sardo  no  reconoce  sino  bajo  condición  de  recipro- 
cidad el  principio  de  que  la  forma  de  los  actos  se  rige  por  la  le7 
del  lugar  de  su  redacción.  El  art.  1418  de  este  Código,  dice  así: 
"Los  actos  7  contratos  celebrados  en  pais  estranjero  según  las 
"formas  en  él  prescritas,  tienen  la  misma  fuerza  que  la  que  se 
"concede  en  ese  pais  á  los  actos  7  contratos  celebrados  en  los 
"Estados."  El  artículo  64,  relativo  á  los  actos  del  estado  dvil 
(mencionado  arriba,  número  82  en  la  nota,)  se  refiere  al  art.  1418. 
Por  lo  demás,  este  Código  no  admite  los  simples  testamentos 
ológrafos:  7  no  reconoce  como  válidos  (art.  744  7  siguientes)  sino 
los  testamentos  por  acto  público,  los  místicos  7  los  depositados  en 
el  Tribunal  Superior  de  Justicia  (el  Senado). — El  convenio  con- 
cluido entre  los  re7es  de  España  7  de  Cerdeña  el  27  de  noviembre 
de  1782,  art.  4,  consagra  el  principio  de  que  la  forma  de  los  actos 
se  rige  por  la  le7  del  lugar  donde  se  ha  celebrado.  Este  artículo 
dice:  "Si  surgiesen  algunas  contiendas  sobre  la  validez  de  un  tes- 
"tamento  ó  de  cualquier  otra  disposición,  se  decidirán  por  loi^ 
"jueces  competentes  según  las  le7es,  estatutos  7  usos  recibidos  7 
"autorizados  en  el  paraje  en  que  se  hubieren  hecho  las  disposicio- 
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**nea  testamentarias;  de  suerte  que  si  estos  actos  estunesen  reyes- 
*'tidos  de  las  formalidades  j  condiciones  requeridas  en  el  lugar 
'*donde  se  han  celebrado,  tendrán  igualmente  todo  su  efecto  en  los 
'^Estados  de  la  otra  potencia,  aun  cuando  semejantes  actos  estu- 
^'viesen  allí  sujetos  á  mayores  formalidades  j  á  reglas  distintas  de 
**la8  vigentes  en  el  pais  donde  se  han  celebrado." 

El  Código  de  las  Dos  Sicilias  no  enuncia  el  principio  general; 
pero  este  Código  (art.  49, 180,  895  j  925)  reproduce  las  disposi- 
ciones de  los  artículos  47, 170, 970  j  999  del  Código  Francos. 

Por  otra  parte,  el  tratado  concluido  entre  los  reyes  de  Cerdtfiía 
7  de  las  Dos  Sicilias  el  26  de  Marzo  de  1822,  consagra  testuai- 
mente  el  principio  de  que  la  forma  de  los  actos  se  rige  por  la  ley 
del  lugar  en  que  se  han  ejecutado.  El  art.  2  de  este  tratado  dice: 
*<Los  contratos,  los  testamentos  j  cualquier  otro  acto  ó  disposición 
"entre  yivos  ó  de  última  voluntad,  que  estón  revestidos  de  las 
"formalidades  j  condiciones  prescritas  para  su  validez  en  el  lugar 
"donde  se  hayan  celebrado,  surtirán,  igualmente  sus  efectos  en  el 
"territorio  de  la  otra  parte  contratante,  aunque  las  leyes  de  este 
"territorio  requieran  para  los  mismos  actos  ó  disposiciones,  forma- 
"lidades  diferentes  ó  mas  estensas." — ^La  misma  disposición  se 
halla  en  los  tratados  concluidos  entre  la  Cerdeña  y  los  ducados  y 
grandes  ducados  de  Módena,  Farma  y  Flasencia,  Toscana  y  Masa- 
Carrara,  en  21  de  febrero  y  3  de  julio  de  1817,  5  y  30  de  enero 
de  1818. 

El  Código  del  Cantón  de  Vaud^  guardando  completo  silencio 
sobre  el  principio,  solo  reproduce  (art.  19, 77, 648  y  659)  los  arts. 
47, 170,  970  y  999  del  Código  francos. 

En  el  núm.  32  hemos  mencionado  la  disposición  final  del  art.  4 
del  Código  de  Berna.  El  art-  553  de  este  Código  dice:  "Un  acto 
"de  última  voluntad  debe  hacerse  por  escrito  en  presencia  de  dos 
'H^estigos."  Los  arts.  560  y  561  añaden:  "Los  hombres  pueden 
"escribir  ellos  mismos  su  disposición  ó  dictarla  á  un.  notario;  las 
"mujeres  siempre  deben  dictarla  á  un  notario.  En  el  primer  caso 
"debe  escribirse  la  disposición  íntegra  por  la  persona  misma,  con- 
"tener  una  fecha  y  estar  firmada  con  sus  nombres  de  pila  y  de 
*<fiunüÍA*" 
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El  Código  del  cantón  de  Fnhurgú_(nxtii*  3  7  ^)  reproduce  el  artí- 
culo 4  del  de  Berna. 

Hé  aquí  la  disposición  del  Digesto  ruso:  "El  acto  celebrado  en 
"el  estrangero  según  las  fonnas  en  ñ  vigentes,  aunque  no  coñ- 
"iorme  al  modo  adoptado  en  Eusia,  se  admitirá,  no  obstante,  como 
"probatorio,  mientras  que  no  se  propongan  medios  para  debilitar 
"su  autenticidad."  (Lejes  civiles  X:  suppl.  art.  546.)  Esta  regla 
general  se  ha  aplicado  á  los  testamentos  por  la  disposion  del  art. 
656  del  Código  civil,  lib.  3,  cap.  2.  La  disposición  dice  asi:  "El 
"subdito  ruso  residente  en  el  estrangero  puede  hacer  testamento 
"privado  según  las  formas  del  pais  donde  se  halle,  salva  la  presen- 
"tacion  del  acta  á  la  legación  ó  al  consulado  ruso  del  lugar."  El 
articulo  657  añade:  "Los  testamentos  hechos  en  el  estranjero  que 
««dispongan  de  üu  inmueble  situado  en  Rusia,  no  pueden  ejecutarse 
"sino  después  de  su  presentación  á  la  autoridad  judicial  del  domi- 
"dlio  del  testador  ó  de  la  situación  del  inmueble.'' 

TJna  ley  del  reino  de  Gh'ecia,  fecha  del  11 — 2B  de  febrero  de 
1830,  relativa  á  los  testamentos,  contiene  las  disposiciones  siguien- 
tes: "Art.  32.  El  testamento  ológrafo  es  el  escrito  j  firmado  de 
"mano  del  testador,  y  que  á  su  muerte  se  halla  entre  sus  papeles 
'^  no  en  poder  de  otro.  Este  testamento  debe  llevar  la  fecha  del 
"dia,  mes  j  wío  y  el  lugar  en  que  se  escribió."  Art.  61.  "TJn 
"Griego  que  se  halle  en  pais  estranjero  puede  hacer  sus  disposi- 
"dones  testamentarias  por  acto  ológrafo  aatóntico  con  las  formas 
"usadas  en  el  pais  en  que  se  celébreoste  acto. — Art.  62.  Los  tes- 
"tamentoB  hechos  en  pais  estranjero  no  podrán  ejecutarse  respecto 
"á  los  bienes  situados  en  Grecia,  sino  después  de  estar  registrados 
"en  el  oficio  del  domicilio  del  testador,  si  conservó  alguno;  sino,  en 
"el  de  su  último  domicilio  conocido  en  Greda  y  caso  de  que  el  tes- 
"tamento  contuviese  disposidones  sobre  inmuebles  que  estuvieren 
"allí  situados,  deberá  además  registrarse  ]en  el  de  la  situadon  de 
"estos  inmuebles." 

S^gun  los  tórminos  dd  proyecto  de  ley  sobre  las  letras  de  cam- 
bio, preparado  para  el  reino  de  Sajonia,  título  preliminar,  §  2,  '^- 
"do  acto  celebrado  en  pais  estranjero  se  rige  por  las  dispoddones 
"de  esta  ley  Sajona,  á  menos  que  no  se  justifique  que  existe  en 
«vigor  una  ley  ó  un  uso  diferente,  en  el  lugar  donde  se  celebró  el 
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'^aeto."  Por  consecuencia  en  el  mismo  projecto.  tit.  5,  §  6,  se 
lee:  ''Los  papeles  de  circulación  creados  por  particulares  no  co^ 
''merciantes  j  que  la  ley  Sajona  no  considera  como  letras  de  cam- 
'*bio,  pero  si  como  tales  la  ley  del  lugar  de  su  creación,  se  aprecia- 
'<rán  según  esta  última." 

El  proyecto  del  Código  de  comercio  para  el  reino  de  Wurtimberg 
dice,  art.  999:  "Las  condiciones  exigidas  para  la  validez  de  un 
*'acto  celebrado  en  pais  estranjero,  en  lo  que  concierne  á  la  forma 
''j  á  la  materia  de  este  acto,  se  determinan  por  la  ley  del  lugar  en 
**que  se  celebró,  y  particularmente  por  la  del  lugar  de  la  fecha 
''puesiia  en  un  acto  escrito;  sin  embargo,  un  wurtembergense  no 
"puede  atacar  el  acto  por  causa  de  omisión  de  una  de  estas  condi- 
ciones, cuando  este  acto  se  halla  conforme  á  las  leyes  del  reino." 

El  Código  civil  de  Haiti  guarda  silencio  sobre  la  regla:  repro- 
duce, en  los  artículos  49, 155,  779,  805  y  806,  las  disposiciones 
de  los  arts.  47, 170, 970,  999  y  1000  del  Código  francés. 

§  Vil.  Sobre  este  mismo  punto,  creemos  deber  transcribir  álgU" 
nos  párrafos  de  un  artículo  del  Dr,  Gbsgobio  Pebsz  QoKÁB,jpu- 
blieado  en  la  Bbtista  de  Luisláciok  t  JüBisPBirnENCiÁ,  toko  i 
tLnsá.  168, — {Buenos  Ayres,  1869 — Moreno,  Araujo,  Malaver, 
Montes  de  Oca,  Directores, )  . 

Eüos  tienen  la  importancia  de  sintetizar  la  cuestión  en  brevísimas 
Urnas, 

Dicen  asi: 

Parócenos  inútil  que  nos  detengamos  á  demostrar  la  conyenien* 
cia  de  prestar  sória  atención  á  las  cuestiones  del  Derecho  Interna- 
cional privado;  estamos  convencidos  que  nadie  la  desconoce;  pero 
es  necesario  tener  presente  que  estos  estudios  recien  empiezan  ¿ 
hacerse  con  formalidad  y  que,  apesar  de  que  deben  constituir  uno 
de  los  mas  importantes  ramos  de  la  ciencia  del  Derecho,  hasta 
ahora  no  hay  una  sórie  de  principios  bien  definidos. 

Esto  nos  obliga  á  investigar  si  hay  una  base  reconocida  para  las 
deducciones  que  sean  necesarias  en  las  mil  y  variadas  aplicaciones 
que  pueden  presentarse;  si  la  base  reconocida  es  cierta  ó  si  por 
ser  inexacta  puede  inducimos  á  error,  y  por  último,  si  es  dado  que 
haya  un  punto  de  partida  cierto  ó  incuestionable,  sin  lo  cual  no 
hay  ciencia  posible. 
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Esta  cuestión  es  necesario  resolverla  antes  de  pasar  i  cualquie- 
ra otra,  porque  de  lo  contrario  seria  divagar  sin  tener  una  idea 
fundamental  á  que  recurrir  para  rectificar  los  juicios. 

Todos  los  autores  han  seguido  la  teoria  de  Storj,  atribuyendo  i 
la  reeiproeidad  y  ala  conveniencia  reciproca  la  única  base  del  Der^ 
cho  Internacional  Privado;  de  donde  se  deduce  que  las  leyes  de  un 
pais  no  tienen  en  otro  mas  efecto  que  el  que  en  ese  pais  quiera 
dárseles,  7  apesar  de  la  falsedad  notoria  que  revela  esta  consecuen* 
da,  se  sigue  la  teoria  y  aun  se  persiste  en  sostenerla. 

Si  las  naciones  son  independientes  y  celosas  de  esta  independen* 
da;  si  es  imposible  la  paz  y  la  conservadon  de  las  reladones  entre 
ellas,  sin  que  respeten  en  todas  sus  consecuencias,  su  independen- 
cia recíproca — ¿Cómo  podrá  una  nación  desconocer  el  efecto  de  las 
leyes  de  otra,  cuando  sean  consecuencia  de  su  misma  inde*  endeu- 
da?— ^¿Qué  se  hará  cuando  hayan  impreso  á  un  hecho  el  sello  de  la 
legalidad,  y  tenga  este  hecho  que  cumplirse  6  desarrollarse  en  el 
estrangero? 

Si  bien  es  derto  que  la  legislación  de  un  país  no  puede  afectar 
los  bienes  ni  laa  personas  sujetas  á  la  jurisdicdon  de  otro,  también 
es  derto  que  este  prindpio  se  infringe,  no  solo  legislando  6  senten- 
ciando casos  de  ajena  jurisdicdon,  sino  también  desconodendo  lo 
legislado  y  sentendado  ya  en  lo  que  estuvo  sujeto  á  otra  juris- 
dicdon. 

Los  prindpios  reconocidos  por  todos  los  autores: — La  indepen- 
dencia de  las  nadónos:  —  El  respeto  recíproco  de  sus  juris- 
dicdones, — nos  llevan,  pues,  á  una  consecuencia  mas  feliz  para  la 
dencia,  mas  firme  para  la  verdad,  mas  segura  para  las  aplicadones^ 
que  la  simple  reciprocidad  (cómitas)  6  los  vagos  móviles  de  pura 
conveniencia  recíproca  (oh  reciprocum  utilitaiem,) 

En  una  nadon  independiente  pueden  producirse  hechos  al  am- 
paro de  sus  leyes,  que  vienen  á  ser,  á  hi  vez,  un  efecto  de  su  misma 
independencia  y  del  ejercicio  de  su  jurisdicción.  Luego  la  obliga- 
ción de  respetar  una  y  otra  cosa,  envuelve  la  de  respetar  esos  he- 
chos y  la  de  reconocerlos  como  legalmente  consumados,  y  si  produ- 
jeron obligaciones  privadas  entre  los  particulares,  reconocer  este 
vínculo;  porque  la  verdad,  la  obligación,  como  todas  las  ideas  abso- 
lutas de  la  moral,  son  universales,  no  se  detienen  en  la  frontera 
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de  una  nación,  si  los  individuos  vinculados  así,  la  trasponen. 

No  hay  conveniencia  contra  lo  justo;  lo  contrario  seria  caer  en 
los  sistemas  utilitarios  refutados  ya  por  la  moderna  fiiosofia. — 
Donde  lo  justo  se  presenta,  caDan  las  demás  ideas  relativas,  y  no 
cabe  sino  la  obligación. 

Luego,  pues,  puet'e  haber  una  base  firme  para  el  Derecho  Inter- 
nacional Privado;  hay  para  las  naciones  una  fuente  de  obligación 
en  todos  aquellos  casos  en  que  se  presenta  la  ley  cumplida,  el  he- 
cho consumado  con  arreglo  á  esa  ley,  porque  el  reconocimiento  de 
esta  consumación,  es  indispensable  para  el  respeto  de  la  ind  epen- 
dencia  y  de  la  jurisdicción  de  las  Naciones. 

No  admitir  en  estos  casos  el  efecto  de  las  leyes  estrangeras,  y 
sin  embargo  admitir  el  comercio  y  las  relaciones  que  pueden  ha- 
cerlo necesario,  seria  inicuo;  seria  convertir  las  fronteras  en  res- 
guardo del  fraude  y  presentar  la  ocasión  para  eludir  el  cumpli- 
miento de  serias  obligaciones. 

¿Con  qué  derecho  una  Nación  civilizada,  que  abre  sus  puertas 
al  comercio  del  mundo,  que  recibe  en  su  seno  transeúntes  de  todas 
partes  y  permite  su  domicilio,  cerraria  á  la  vez  sus  Tribunales  para 
el  cumplimiento  de  lo  que  viene  contratado^  juzgado  ó  vinculado 
en  eses  personas? — ¿Por  qué  erigir  violentamente  en  sistema  que 
se  borra  el  hecho  consumado  al  pasar  de  una  jurisdicción  á  otra,  y 
que  deben  formarse  de  nuevo  las  obligaciones,  los  juicios  y  las  con- 
didones  de  las  personas? 

Esto  ya  no  es  caso  de  reciprocidad:  este  es  caso  de  obligación. — 
Aunque  pudiese  alegarse  conveniencia  en  no  hacerlo,  debe  hacerse. 

Por  esta  razón  Schoefher,  §  30,  combate  la  teoria  de  la  recíproca 
utilidad,  como  vaga  y  como  que  no  puede  servir  de  baso  para  las 
aplicaciones. 

PíbIíx  en  el  Tit,  Prelimin.  Cap.  3?  N^  12  confiesa  que  en  efecto 
la  reciprocidad  es  una  idea  muy  general;  pero  que  en  razón  del 
número  infinito  de  relaciones  que  pueden  surgir  entre  los  indivi- 
duos pertenecientes  á  diferentes  Naciones,  era  necesario  designar 
el  conjunto  de  las  consideraciones  que  pueden  guiar  á  los  Gobier- 
nos y  Á  los  Jueces  en  los  casos  de  conflictos  de  leyes,  empleando 
espresiones  de  un  sentido  general.  Eeconoce  también  que  frecuen- 
temente los  Tribunales  y  los  autores,  en  vez  de  hablar  de  la  cómt- 
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tas  gentium  y  de  la  conveniencia  reciproca  suelen  entrar  en  razona- 
mientos filosóficos,  pero  que  en  el  fondo  los  argumentos  de  este 
género  no  constituyen  sino  motivos  de  recíproca  conveniencia  para 
las  dos  Naciones,  en  admitir  en  sus  respectivos  territorios,  la  apli- 
cación de  las  leyes  estranjeras. 

Pero  Foelix,  no  convence  de  este  modo  sobre  la  eficacia  de  la 
Cemitas  gentium,  ni  sobre  su  necesidad,  porque  si  las  relaciones 
privadas  forman  un  gran  conjunto,  la  obligación  deducida  del  res- 
peto  de  la  independencia  y  ajena  jurisdicción,  marca  perfectamente 
el  límite  de  estos  casos  que  deben  tener  aplicación  y  no  deja  de 
comprender  á  todos. 

fijémonos  en  que  si  las  Naciones  se  respetan  mutuamente  su 
independencia,  es  por  una  razón  moral;  porque  cada  una,  aunque 
independientemente,  tiende  al  esfuerzo  común  de  la  civilización  y  de 
la  justicia.  No  se  reconoce  la  independencia  de  las  Tribus  sal  va- 
gos ni  de  los  pueblos  divorciados  con  la  civilización.  Sin  perjuicio 
de  la  independencia  de  las  Naciones  exi^^te  una  unidad  que  las  vin- 
cula en  el  mismo  esfuerzo  y  en  el  mismo  destino. 

Así  es  que  puede  decirse  que  cada  Nación  tiene  en  sus  leyes 
fundamentales  la  interpretación  de  esta  idea  unitaria,  y  ella  es  la 
guia  que  le  indica  hasta  donde  debe  ir  su  respeto  por  la  Indepen- 
dencia y  por  la  jurisdicción  agena. 

Luego  el  límite  de  la  obligación  de  reconocer  el  efecto  de  las  le- 
yes estranjeras,  aun  en  los  casos  de  ajena  jurisdicción,  está  en  que 
esos  efectos  no  ataquen  las  leyes  fundamentales  del  país,  donde  ese 
efecto  deba  producirse,  ni  sean  contrarios  al  espíritu  de  la  civiliza- 
ción en  que  todas  las  Naciones  se  confunden. 

Por  consiguiente,  no  hay  necesidad  de  ocurrir  á  la  conveniencia 
para  fijar  el  límite  de  la  aplicación  de  las  leyes  estrangeras;  mas 
seguro  es  el  límite  de  la  obligación,  porque  no  pudiendo  ninguna 
nación  civilizada  desligarse  del  esfuerzo  uoitario  de  la  civilización, 
ninguna  puede  pretender  que  se  aplique  en  el  territorio  de  otra 
una  ley  ó  sentencia  que  contradiga  la  interpretación  que  haya  he- 
cho de  esas  ideas  en  sus  leyes  fundamentales,  porque  esto  seria 
también  desconocer  su  organización  é  intervenir  en  ella. 

Y  es  completamente  falso  que  estos  razonamientos  no  tengan 
mas  alcance  que  la  reciprocidad  porque  son  una  idea  mas  preciosa; 
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la  reciprocidad  6  conyeniencia  admite  mil  interpretaciones  eyasi« 
yas,  como  se  yé  en  la  legislación  francesa,  donde  tal  idea  ha  Ueyado 
á  muchas  distinciones  absurdas  sobre  el  ciudadano  y  el  estrangero, 
permitiendo  á  aquel  j  negando  á  este  iguales  derechos  priyados, 
sin  razón  alguna. 

La  conveniencia  recíproca  podría  Ueyar  á  conceder  mayor  apli- 
cación á  las  leyes  estranjeras,  de  la  que  debe  tener,  ó  á  negarla  en 
casos  en  que  debiera  acordarse.  Es  una  idea  sujeta  ¿  las  aprecia- 
ciones diferentes  de  cada  Gobierno  y  de  cada  Juez,  y  que  cambia- 
ría con  los  tiempos  y  con  los  sucesos. 

Dando,  pues,  una  fórmula  al  príncipio  obligatorío  que  debe  ser- 
vir de  base  al  Derecho  Internacional  Privado,  podemos  decir: 

*'Es  obligatorio  para  las  Naciones  admitir  el  efecto  de  las  leyes 
"estranjeras  sobre  el  desarrollo  ó  cumplimiento  de  hechos  consu- 
'*mados  en  el  esterior  al  amparo  de  leyes  allí  vigentes,  conforme 
''al  espíritu  de  la  civilización  común  y  que  no  contradigan  sus  le- 
"yes  fundamentales." 

Para  verífícar  la  verdad  de  este  principio,  no  hay  sino  recordar 
las  clasificaciones  de  las  leyes  según  su  objeto  directo,  que  están 
admitidas  por  todos  los  autores. 

1?  El  estatuto  personal. — La  condición  de  la  persona  es  un  he- 
cho que  empieza  á  consumarse  desde  su  nacimiento. — Las  leyes 
del  territorío  en  que  nacen  le  imprimen  esta  condición.  Si  este 
ciudadano  pasa  á  otro  Estado,  arrastra  consigo  su  condición  per- 
sooal, — luego,  según  el  principio  establecido,  lleva  un  hecho  que 
ya  se  consumó  y  que  las  leyes  estrangeras  deben  respetar. 

Los  contratos  celebrados  en  un  territorío  forman  ya  relaciones 
personales  que  son  también  un  hecho  consumado. — Si  este  con- 
trato tiene  que  cumplirse  en  el  estrangero,  su  forma  y  su  natura- 
leza no  deben  cambiar  por  esta  razón,  porque  las  obligaciones  exis- 
ten ya,  como  existen  los  derechos. 

2?  El  estatuto  real. — Poco  se  necesita  para  demostrar  que  se 
halla  del  mismo  modo  comprendido  en  este  príncipio;  las  disposi- 
ciones que  se  reñeren  directamente  á  las  cosas  no  pueden  afectarse 
por  contratos  celebrados  en  el  estrangero,  ni  por  leyes  que  allí  se 
dicten,  porque  su  condición  está  ya  determinada  por  la  reglamen- 
tación del  país  donde  existen. 
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Luego  el  príncipio^establecido  dá  la  regla  fundamental  para  sa- 
ber cuando  debe  admitirse  y  cuando  debe^negarse'el  efecto  de  las 
leyes  estrangeríis. 

§  VIII.  El  codificador'^  argentino  se  apoya  especialmente  en 
Stori/,  CoiTFLiCTO  DE  LAS  LEYES,  y  solojUce  qtic  cst  atUop  trata  esta 
cuestión  del  §  2G0  adelante. 

Efectivamente:  Stoty  ocupa  trescientas  pajinas  del  grueso  volumen 
de  su  obra,  (ed.  cit,),  en  estudiar  minuciosamente  los  efectos  de  los 
contratos  celebrados  jn  país  eslranjero;  pero,  para  los  propósitos  de 
nuestro  trabajo,  bastan  las  largas  traducciones  que  trascribimos,  y 
que  son  un  estudio  completo  sobre  la  materia. 

Dice  así  ese  autor,  en  los  distintos  párrafos  cuyo  número  colocamos 
al  margen: 

§  260.  Otra  regla,  que  naturalmente  se  desprende  de  ella,  ó 
que  mas  bien  ilustra  la  que  ya  se¡ha  sentado,  respecto  á  la  vali- 
dez de  los  contratos,  es  que  todas  jas  formalidades,  pruebas,  ó 
autenticaciones  de  ellos  que  se  requieren  por  la  lex  loci,  son  indis- 
pensables para  su  validez  en  cualquiera  otra  part-e.  Y  esto  está  en 
perfecta  conformidad  con  la  regla  sentada  sobre  la  materia,  por 
Boullenois. 

Es  necesario,  con  respecto  á  la  forma  intrínseca  y  constitutiva  de 
los  actos,  seguir  aun  la  ley  del  contrato.  Cuando  la  ley  exige  ciertas 
formalidades,  que  sen  inherentes  á  las  jnismas  cosas,  es  necesario  se^ 
guir  la  ley  de  li  situación,  Burgundus  lia  espresado  la  misma 
doctrina  en  términos  muy  claros.  Et  quidem  Í7i  scriptura  instru-' 
menti,  in  solemnitatibus  et  ceremoniis,  et  generaliter  in  ómnibus,  quce 
ad  forman  ejusque  pcrfectionnn  j^ertinent,  ípectanda  est  consuetudo 
regionis,  ubi  fit  negotatio,  Dumoulin  dice:  Aut  statum  loquitur  de 
his,  qucB  conceriiunt  nudam  ordinationcm  vel  solemnitatem  actus;  et 
semper  inspiciturstatutumvelconsuetudinemloci,ubi  actus  celébratur, 
sive  in  contraciibus,  sive  in  jndiciis,  sive  in  testamentis,  sive  in  ins- 
trumentis,  aut  aliis  confíciendis. — Y  añade:  //i  concernentibus  con- 
tractum,  et  emergentibus,  spectatur  locu,  in  quo  contrahitur;  et  tncon- 
ccrnentibus  meram  solemnitatem  eujuscunque  actus,  locus,  in  quo  iUe 
celébratur.  Casaregis  dice:  Communissima  enim  est  distinctio,  quod 
aut  disseritur  de  modo  procenendi  injudicio,  aut  dejuribus  contrac- 
tus,  cui  robur  et  specialis forma  tributa  est  a  statuto,  vela  contrahen^ 
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tíhus,  Et  in  primo  casu  attendendum  sit  statutum  loei,  in  quo  judi 
eium  agitatur;  in  secundo,  veri,  casu  attendatur  statutum  loci,  in  quo 
fuit  celebratus  contractus, 

Hertius  es  aun  mas  esplícito. 

Si  lex  actui  formam  dat,  inspiciendus  est  locus  actus,  non  domiei-- 
lii,  non  rei  sitas ,  id  est,  si  de  solemnihus  quceratus,  si  de  loco,  de  í«n- 
pore,  de  modo  actus,  tjus  loci  habenda  es  ratio,  ubi  actus  sive  negó- 
tium  eelebratur. — ChristinoDUs,  Everhardus,  y  otros  jurisconsultos 
distiuguidos,  adoptan  la  misma  doctrina.  Y  parece  claramente 
establecida  en  la  ley  común.  Así,  si  por  las  leyes  de  un  país, 
un  contrato  es  nulo,  sino  está  escrito  en  papel  sellado,  debiera 
ser  nulo  en  cualquier  parte;  porque  á  menos  que  fuera  yálido  allí^ 
no  puede  ser  en  cualquiera  otro  país.  Seria  diferente,  si  el  con- 
trato se  hubiera  hecho  pagadero  en  otro  país;  ó  si  la  objeción  no 
fuese  en  cuanto  á  la  validez  del  contrato,  sino  meramente  en  cuan- 
to á  la  admisibilidad  de  otra  parte  del  contrato  en  un  tribunal  es- 
tranjero,  donde  se  hubiese  iniciado  su  ejecución;  ó  si  el  contrato  se 
refiriere  á  propiedad  real  ó  inmueble  situada  en  otro  país,  cuyas 
leyes  fuesen  distintas,  respecto  á  las  cuales,  como  veremos  mas 
adelante,  hay  diferencia  en  las  opiniones  de  los  jurisconsultos,  aun- 
que en  Inglaterra  y  América  la  regla  parezca  definitivamente  es- 
tablecida, de  que  la  ley  rei  sitoe,  y  no  la  del  lugar  del  contrato,  de- 
be prevalecer. 

§  261.— 'El  fundamento  de  esta  doctrina,  según  conmunmente 
se  establece,  es,  que  toda  persona,  que  contrata  en  un  país,  se  en- 
tiende que  se  somete  á  la  ley  del  lugar,  y  que  asiente  tácitamente 
á  que  ejerza  su  acción  sobre  su  contrato.  Paul  Voet,  lo  ha  espre- 
sado en  estos  términos: — Quid  se  de  contractibus  proprie  dictis,  et 
quidem  eorum  solemnibus  contentio;  quis  locus  espectatibur,  an  domi» 
cilii  eontrahentis,  an  loci,  ubi  quis  contrahit^  Mespondeo,  affir^ 
manter;  Posterius,  Quia  censetur  quis,  semet  contrahendo,  legibus 
istius  loci,  uhi  contrahit  etiam  ratione,  sólemnium  svbjicesse,  voluisre, 
Us  quoe  madmodum  loci  consuetvdo  subintrat  C07itractu,  ejus  que 
est  declarativa  ita  etiam  loci  statutum.  Tal  vez  seria  mas  correcto 
decir  que,  la  ley  del  lugar  del  contrato  obra  sobre  él,  independien- 
temente de  cualquiera  violación  de  las  partes,  en  virtud  de  la  so- 
berania  general,  que  toda  nación  posee,  para  regir,  dentro  de  sus 
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límites,  á  todas  las  personas,  todas  las  propiedades  y  todas  las 
transacciones,  y,  al  admitir  la  ley  de  paises  estranjeros,  á  regir  los 
contratos  hechos  en  ellos,  cada  nación  reconoce  únicamente,  por  un 
principio  de  cortesía,  que  existe  en  otras  naciones,  el  mismo  dere- 
cho, que  exige  y  practica  ella  misma.  Algunos  jurisconsultos  es> 
tranjeros  hacen  una  escepcion  á  la  regla  general  en  los  casos  de 
contratos,  hechos  en  un  pais  estrangero  por  cualquier  persona, 
para  evitar  el  sistema  de  impuestos,  ó  las  solemnidades  locales  de 
las  leyes  de  su  propio  país,  referentes  á  esos  contratos.  Asi,  Paul 
Voet,  lo  coloca  entre  sus  escepciones.  A'tsi  quis,  quo  in  loco  domin 
cilii  evitaret  molestaiu  aliquam  vel  sianptuosam  solemnitatemj  adeO' 
que  in  fraudum  mi  statuti  nullá  necessitate  cogente  alio  projídsca" 
tur,  et  mox  at  locum  domicilii,  gesto  alibi  negotioy  revertatur.  Ifisi 
etiam  extra  locum  domicilii  velit  uii  siatuto  suoi  ,patricB  favorabili, 
quoad  solemnia;  tu  forte  contractas  alibi  ita  gestas  ubi  alia  solemnia 
erant  adhibenda  ex  equo  et  bono  in  patria,  sutineretur, 
.  §  262. — Fácilmente  pueden  presentarse  otras  opiniones  que 
sostienen  esta  regla.  Así,  por  la  ley  inglesa  y  americana,  los  con- 
tratos, que  caen  bajo  la  fórmula  llamada  estatutos  de  fraudes  (sta- 
tutes  of  fraud)  es  necesario  que  sean  escritos,  y  tales  son  los  con- 
tratos referentes  á  la  venta  de  terrenos,  los  contratos  por  deuda 
de  terceras  personas,  y  los  contratos  para  la  venta  de  mercadorias, 
arriba  de  cierta  suma.  Si  tales  contratos  hechos  de  palabra  (per- 
verba),  en  un  país,  según  cuyas  leyes  deben  hacerse  por  escrito,  se 
procuran  ejecutar  en  otro  país,  so  considerarán  nulos,  exactamen- 
te lo  mismo  que  lo  son  considerados  en  el  lugar  donde  se  hicieron, 
Y  la  misma  regla  se  aplica,  vice-versa,  cuando  los  contratos  de  pa- 
labra son  válidos  según  la  ley  del  lugar  donde  se  hacen;  pero  serían 
nulos,  si,  hechos  originariamente  en  otro  país,  donde  se  trata  de 
cumplirlos,  por  faita  de  ciertas  solemnidades,  6  por  no  ser  escritos, 
como  lo  exige  la  ley  local.  Como  veremos  ahora,  es  una  cuestión 
muy  distinta,  saber  cual  ley  debe  prevalecer,  cuando  el  contrato  se 
refiere  á  la  propiedad  real  6  inmueble,  y  la  ley  del  lugar  del  con- 
trato, y  la  del  sitas  rei,  exigen  diferentes  formas  y  solemnidades, 
para  darles  validez. 

§  266. — La  obligación  del  contrato,  es  el  deber  de  cumplirlo, 
sea  cual  fuera  su  naturaleza.     Puede  ser  ó  una  obligación  moral, 


Digitized  by 


Google 


TÍTULO  PEIMEEO—DB  LAS  LEYES— AETÍOÜLO  XII      203 

Ó  una  obligación  legal,  6  ambas  á  la  vez.  Pero  cuando  hablamos  de 
la  obligación  en  general,  lo  hacemos  en  el  sentido  de  la  obligación 
legal,  es  decir,  el  derecho  de  ejecución,  que  la  lej  confiere  á  una 
parte,  y  el  correspondiente  deber  de  cumpUmieuto  con  que  se  liga 
á  la  otra.  Esto  es  lo  que  los  jurisconsultos  franceses  llaman  U 
lien  du  contrat,  (las  sujeciones  legales  del  contrato),  onus  conven- 
tionis,  j  lo  que  los  tratadistas  de  derecho  civil  llaman  generalmen- 
te vinculum  juris  6  vviculum  oblifjationis.  Las  instituciones  de 
Justiniano  lo  han  definido  así:  Obligatio  es  juris  vinculum,  quo  nece- 
sítate  adstringimur  alicujus  rei  solvemlce,  secundum  nostrce  civitatis 
jura:  Un  contrato  puede,  en  su  naturaleza,  ser  puramente  vo- 
luntario, y  no  tener  obligación  legal  alguna. 

Puede  ser  simplemente  un  pacto  simple,  (nudum pactum).  Pue- 
de poseer  una  obligación  legal,  pero  las  leyes  pueden  limitar  la  os- 
tensión y  fuerza  de  esa  obligación  in  personam  ó  in  rem.  Puede 
obligar  á  la  parte  personalmente,  pero  no  obligar  su  estado;  6  pue- 
de obligar  su  estado  y  no  obligar  su  persona.  La  obligación  pue- 
de ser  limitada  en  sus  efectos  y  duración;  ó  puede  ser  revocable  ó 
disoluble,  en  ciertos  casos  futuros,  ó  bajo  circunstancias  deter- 
minadas. 

§  268. — Por  la  ley  común,  los  herederos  no  están  obligados  por 
los  contratos  simples  de  su  antecesor,  sino  solo  por  instrumentos 
sellados  que  los  declaran  espresamente  obligados.  Por  la  ley  de 
LuisiaTia,  los  herederos  están,^ips(?  fado,  obligados  por  esos  contra- 
tos simples  de  sus  antecesores.  Si  un  contrato  simple  es  hecho  en 
un  estado  regido  por  la  ley  común,  no  puede  aplicarse  en  Luisiana 
contra  los  herederos  del  deudor,  aunque  estén  domiciliados  en 
Luisiana. 

§  273. — Boullenois,  mientras  que  admite  la  propiedad  general 
de  la  regla,  locus  contractus  regit  actum,  niega  su  universalidad.  Pa- 
rece creer,  y  algunos  otros  jurisconsultos  han  adoptado  la  misma 
opinión,  que  cuando  se  ha  hecho  un  contrato  entre  estranjeros 
pertenecientes  al  mismo  país,  que  no  están  domiciliados,  sino  que 
fion  meramente  transeúntes,  en  el  lugar  donde  se  hace  el  contrato, 
debe  regirse  por  la  ley  de  su  propio  país;  y  que  esta  regla  se  aplica 
afortiori^  cuando  ignoran  la  ley  del  lugar  donde  hacen  el  contra- 
to«    Sin  empeñarme  en  decir,  que  la  escepcion  puede  no  ser  apli- 
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cable  en  casos  determinados,  en  cuanto  á  las  personas  simplemen- 
te ín  transitUy  debe  admitirse  sin  hesitación  que  nada  debe  cam- 
biar la  aplicación  de  la  regla  general,  sino  la  intención  manifesta- 
da por  parte  de  los  estranjeros,  de  obrar  con  arreglo  á  la  ley  de  su 
propia  nacionalidad,  escluyendo  la  ley  del  lugar  del  contrato.  Y, 
aun  en  este  caso,  si  el  cumplimiento  del  contrato  debe  tener  lugar 
en  el  mismo  país  en  que  se  hace,  parece  difícil  sostener,  en  prin- 
cipio, la  escepcion.  Huberus  ha  aplicado  la  misma  regla  á  los  que 
están  domiciliados  y  á  los  que  son  meramente  transeúntes,  en  el 
lugar  del  contrato,  sosteniendo  que,  la  ley  del  lugar  del  contrato 
debe  regir. 

§  274 — Grotius  ha  sostenido  también  la  doctrina  de  una  ma- 
nera general.  "Si,  dice,  nn  estranjero  hace  un  negocio  con  un 
nativo,  estará  obligado  por  las  leyes  de  su  pais;  porque,  aquel  que 
celebra  un  contrato  en  un  lugar,  es  subdito  temporalmente,  y 
debe  ob  decer  las  leyes  del  lugar.  Quare  etiamsif  peregrimis  cum 
eive  paeiscatur,  tenehitur  illis  legihus;  quia  cui  Í7i  loco  aliquo  con- 
trahitf  tan  quam  suhditus  temporarium  legihus  lod  suhjicitur. 

Emerigon  sigue  á  Grotius,  y  adopta  su  mismo  lenguaje:  "El 
estranjero,  dice,  que  contrata  en  el  territorio  de  nn  estado,  es 
considerado  como  subdito  temporal  de  ese  estado,  sujeto  á  las 
lejislaciones  del  paie.  Lord  Stowell,  en  un  pasaje  de  una  de  sus 
mas  célebres  sentencias,  ha  rehusado  reconocer  que  la  ignorancia 
de  la  ley  de  un  pais  estranjero  sirva  de  fundamento  para  librar  á 
un  individuo  de  la  obligación  de  un  contrato  hecho  allí. 

§  277 — Cuando  los  términos  de  un  instrumento,  ejecutado  por 
estrangeros  en  un  pais  estrangero,  están  exentos  de  oscuridad, 
deberá  interpretarse  cou  arreglo  á  la  importancia  esplícita  de 
esos  términos,  á  menos  que  haya  prueba  de  que,  con  arreglo  á  la 
ley  del  pais  estranjero,  la  verdadera  interpretación  de  ellos  fuese 
distinta.  Pero,  cuando  se  ha  establecido  una  interpretación  par- 
ticular, ella  debe  seguirse.  A  la  verdad,  los  tribunales  de  cada 
pais,  debe  presumirse  que  son  los  mejores  expositores  de  sus  pro- 
pias leyes,  y  de  los  contratos  hechos  con  referencia  á  ellas.  Y  nin- 
gún tribunal  que  sostenga  regirse  por  principios,  asumiria  la 
ocultad  de  declarar,  que  un  tribunal  estranjero  equivocó  la  inte* 
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ligencia  de  las  leyes  de  su  propio  pais,  y  los  efectos  de  ellas  sobre 
contratos  hechos  alli. 

§  278 — Así,  la  ley  común  ha  adoptado,  como  una  regla  general 
en  la  interpretación  de  los  contratos,  que  deben  considerarse 
contratos  del  lugar  donde  se  han  hecho,  á  menos  que  tengan  que 
ser  positivamente  ejecutados  ó  pagados  en  otra  parte.  Por  tanto, 
una  obligación  hecha  en  Francia,  y  pagadera  indeterminadamente, 
será  tratada  como  una  ohligacion  francesa,  y  regida  con  arreglo  á 
las  leyes  francesas,  en  cuanto  á  su  forma  y  ejecución.  Así  una 
póliza  de  seguros,  ejecutada  en  Inglaterra  sobre  un  buque  francés, 
por  un  propietario  francés,  en  un  viage  de  un  puerto  francés  á 
otro,  se  trataría  como  un  contrato  ingle's,  y  en  caso  de  pérdida,  la 
deuda  sería  tratada  como  una  deuda  inglesa.  En  efecto,  todos  los 
derechos  y  deberes,  y  obligaciones  que  naciesen  de  esa  póliza,  se- 
rían seguidos  por  la  ley  de  Inglaterra,  y  no  por  la  ley  de  Francia, 
si  las  leyes  sobre  seguros  fuesen  distintas  en  ambos  países. 

§  279 — ^Hertius  ha  puesto  un  caso,  en  que  un  contrato  hecho 
en  un  país,  está  sujeto  á  una  condición,  y  el  cumplimiento  de  esa 
condición,  tiene  lugar  en  otro  país,  cuyas  leyes  son  diferentes;  y  la 
cuestión  es,  la  de  saber  si  las  leyes  de  uno  ó  las  del  otro  deben 
regir  el  contrato.  El  contesta,  que  la  ley  del  país  donde  el  contra- 
to se  celebró;  porque  la  condición,  una  vez  llenada,  se  retrotrae  á 
la  época  del  contrato.  Quia  conditio  retrotrahitur  á  tempus  conven- 
tíani^,  y  de  Sandé  adopta  la  doctrina  casi  con  las  mismas 
palabras. 

§  280 — Las  reglas  ya  consideradas  suponen  que  el  cumpli- 
miento del  contrato  debe  tener  lugar  en  el  parage  en  que  se  ha 
hecho,  ya  expresamente  ó  por  tácita  inducción.  Pero,  cuando  el 
contrato  debe  ejercerse,  ya  espresa  ó  tácitamente  en  otro  lugar, 
entonces  la  regla  general  es,  de  acuerdo  con  la  intención  presu- 
mida de  las  partes,  que  el  contrato,  en  cuanto  á  su  validez,  natu- 
raleza, obligación  é  interpretación,  debe  regirse  por  la  ley  del 
lugar  de  su  ejecución.  Esto  parece  un  resultado  de  la  justicia 
natural,  y  el  derecho  romano  lo  ha  adoptado  como  una  máxima: 
Contraofisse  unusquisque  in  eo  loco  intelligitur,  in  quo  ut  solveret  se 
óbligábit.  Y  en  otra  parte  la  ley  dice:  aut  tthi  quisqw.  coniraxerit. 
Contractwn  autem  non  utique  eo  loco  inUlligitur^  quo    negotium 
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gestum  sU;  sed  quos  solvenda  est  pecunia.  La  regla  fué  completa* 
mente  reconocida,  y  aplicada  en  un  caso  reciente  por  la  Corte 
¡Suprema  de  los  Estados -Unidos,  en  el  que  la  Corte  estableció,  que 
el  principio  general,  en  relación  á  los  contratos  hechos  en  un  lugar 
para  ejercerse  en  otro,  estaba  bien  fijado;  que  tienen  que  ejecu- 
tarse; que  debe  regir  la  ley  del  lugar  de  la  ejecución. 

§  283 — Uno  de  los  casos  mas  simples  es,  cuando  dos  comer- 
ciantes, haciendo  negocios  entre  ellos,  residen  en  diferentes  paises 
y  las  cuentas  de  deudas  y  créditos  recíprocos  entre  ellos  por  anti- 
cipos y  ventas.  ¿Qué  ley  debe  seguirse  en  cuanto  al  balance  de 
las  cuentas  que  figuran  entre  ellos  de  tiempo  en  tiempo?  ¿Es  la 
ley  de  un  pais,  ó  la  del  otro,  si  existe  colisión  sobre  la  i.ateria 
entre  sus  leyes?  Si  las  operaciones  de  negocio  están  todas  de  un 
lado,  como  en  el  caso  de  ventas  ó  anticipos  hechos  por  un  comer- 
ciante en  su  propio  pais,  para  su  principal  ausente,  entonces  el 
contrato  puede  bien  referirse  al  pais  del  cx)merciante  comisionista, 
y  el  balance  dársele  «según  sus  leyes.  Porque,  aunque  podria 
decirse  con  verdad,  que  la  deuda  es  debida  por  el  principal,  y 
generalmente  se  espera  que  la  pague  donde  reside;  sin  embargo,  es 
igualmente  cierto,  que  la  deuda  se  debe  donde  se  hacen  los  anti- 
cipos, y  que  puede  exigirse  el  pago  allí. 

§  289 — Tomemos  otro  caso.  Un  comerciante,  residente  en 
Irlanda,  envia  á  Inglaterra,  algunas  letras  de  cambio,  con  claros 
para  las  fechas,  las  sumas  y  plazos  para  el  pago,  y  los  nombres  de 
los  girant'es.  Estas  letras  están  firmadas  por  el  comerciante  en 
Irlanda,  endosadas  con  su  propio  nombre,  y  fechadas  desde  un 
lugar  en  Irlanda.  Esas  letras,  una  vez  así  llenadas  y  giradas 
¿deben  considerarse  contratos  ingleses  ó  irlandeses?  Se  ha  soste- 
nido, que  en  tales  circunstancias  deben  considerarse  contratos 
irlandeses,  y,  por  supuesto,  regirse,  en  cuanto  á  timbres  y  otros 
requisitos  lega'es,  por  la  ley  de  Irlanda;  y  que,  tan  pronto  como 
están  llenas,  toda  la  transacción  se  retrotrae  á  la  época  de  la  firma 
original  del  girante.  Uno  de  los  mas  ilustrados  jueces  decia,  con 
este  motivo,  que  si  el  girante  moria,  mientras  las  letras  iban  en 
camino,  y  después  que  los  blancos  hubiesen  sido  llenados,  y  nego- 
ciadas las  letras  á  un  tomador  inocente,  serian  responsables  lo« 
representantes  personales  del  girante. 
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§  293— En  todos  los  casos  de  esta  naturaleza  debemos  fijarnos 
en  la  verdadera  intención  de  las  partes,  y  sus  actos  son  los  que  la 
demuestran.  Así,  un  ciudadano  de  Nueva-York,  ocurre  en  Ingla- 
terra á  un  subdito  británico  por  un  préstamo  de  dinero  sobre  la 
garantia  de  un  bono  é  hipoteca  de  terrenos  en  Nueva-York,  al 
interés  legal  (7  0/0)  en  aquel  estado;  y  se  conviene  que  el  que 
pide  prestado,  debe,  á  su  regreso  á  Nueva-York,  hacer  el  bono  é 
hipoteca,  y  registrarla  debidamente;  y,  el  prestamista  conviene 
que,  al  recibir  en  Inglaterra,  el  bono  y  la  hipoteca,  depositará  el 
dinero  prestado  en  casa  de  los  banqueros  del  tomador  en  Londres, 
á  disposición  de  este;  y  que  el  bono  y  la  hipoteca  se  hacen  y  reci- 
ben y  el  dinero  se  paga  consiguientemente  á  los  banqueros;  la 
cuestión  que  surge  es,  si  la  transacion  es  6  no  usuraria,  y  esto  de- 
pende de  la  ley  del  lugar  porque  deba  regirse,  si  por  la  ley  de 
Inglaterra  (donde  el  interés  es  solo  de  5  0/0)  6  si  por  la  ley  de 
Nueva-York.  Se  decidió  por  el  tribunal  que  el  contrato  debia 
interpretarse  con  arreglo  á  las  leyes  de  Nueva-York,  y  por  tanto, 
que  una  disposición  ejecutando  la  hipoteca,  dictada  en  Nueva-York 
debia  mantenerse;  y  que  la  ley  de  usura  de  Inglaterra  no  tenia 
aplicación  al  caso.  Con  ese  motivo,  el  ilustrado  Canciller  dijo,  que 
como  no  se  hacia  mención  del  lugar  del  pago,  en  el  bono  6  hipoteca 
la  interpretación  legal  del  contrato  era,  que  el  dinero  debia  pagarse 
donde  el  deudor  residia,  6  en  cualquiera  parte  que  se  le  hallara; 
que  siendo  en  Inglaterra  la  residencia  del  deudor,  en  la  época  de 
la  ejecución  del  bono,  ese  debia  considerarse  lugar  del  pago,  á  efec- 
tos de  determinar  el  punto  en  que  esa  parte  del  contrato  debia 
cumplirse;  y  que  la  ejecución  del  bono  en  Nueva-York  no  lo  hacia 
un  contrato  personal  allí,  porque  no  producia  efecto  hasta  tanto 
que  fuese  recibido  en  Inglaterra,  y  estuviese  depositado  el  dinero 
en  poder  de  los  banqueros  del  tomador.    Y  concluia  diciendo: 

"Después  de  un  maduro  examen  de  todos  los  casos  que  pueden 
encontrarse  en  la  materia,  ya  sea  en  este  país  6  ya  en  Inglaterra, 
ninguno  de  los  cuales,  sin  embargo,  aparece  haber  decidido  la 
cuestión  precisa  que  nace  de  esta  eausa,  he  arribado  á  la  conclu- 
sión, que  esta  hipoteca,  ejecutada  aquí,  y  sobre  propiedad  ubicada 
en  este  Estado,  siendo  válida  por  la  lex  situsy  que  es  también  la  ley 
del  domicilio  del  deudor  hipotecario,  es  el  deber  de  este  tribuna 
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dar  completo  efecto  á  la  garantía  sin  referencia  á  las  leyes  de  usu- 
ra de  Inglaterra,  que  ninguna  de  las  partes  ha  intentado  invadir 
6  violar  por  la  ejecución  de  una  hipoteca  en  terrenos  aquí. 

§  307. — La  regla  referente  á  los  perjuicios  en  caso  de  contrato, 
parece  ser  análoga  á  la  regla  respecto  al  interés,  cuando  los  per- 
juicios deben  cobrarse  por  uüa  violación  de  ellos  ex-mora,  6  cuando 
el  derecho  á  perjuicios  se  origina  ex-delicto,  por  alguna  jGftlta,  ó  per- 
juicio hecho  á  la  propiedad  personal.  Así,  si  un  buque  fuese  ile- 
gal 6  indebidamente  llevado  á  las  Indias  Orientales  por  un  indivi- 
duo, seria  permitido  cobrarle  intereses  por  via  de  perjuicios,  en  un 
pleito  contra  él.  Así,  la  tasa  de  perjuicios  por  una  letra  de  cam- 
bio no  aceptada,  será,  con  arreglo  á  la  ^  loci  corUractus,  del  indi- 
viduo particular. 

Así,  si  una  letra  de  cambio  fuese  girada  en  un  Estado  y  endosa* 
da  en  otro  Estado,  y  vuelta  á  endosar  por  un  segundo  endosante 
en  un  tercer  Estado,  la  tasa  de  los  perjuicios  por  la  no  aceptación 
de  la  letra,  será  contra  cada  individuo  según  la  ley  del  lugar,  donde 
su  contrato  tuvo  origen,  ya  sea  por  el  giro  6  por  el  endoso  de  la 
letra.  Así,  si  una  deuda,  contraída  en  país  estrangero,  es  por  el 
pago  de  una  cierta  cantidad  en  azúcar,  y  por  la  costumbre  de  ese 
lugar,  las  deudas  semejantes  son  pagaderas  en  azúcar  á  un  precio 
determinado,  la  ley  del  lugar  debe  regir  la  tasa  de  los  perjuicios 
por  una  falta  de  cumplimiento  á  aquel. 

§  320. — La  doctrina  sost^enida  en  Massachussets,  está  en  directa 
oposición  con  ^a  sostenida  en  casos  semejantes  por  la  corte  supre- 
ma de  Nueva- York.  Este  último  tribunal  ha  establecido,  que  una 
letra,  girada  en  Inglaterra,  y  pagadera  allí,  y  aceptada  allí,  debe 
tratarse  como  un  contrato  inglés,  y  que,  solo  debe  admitirse  el  in- 
terés inglés  del  5  por  100  por  la  demora  en  el  pago.  Esta  deci- 
sión estando  en  harmonía  perfecta  con  los  principios  generales  en 
esta  materia,  probable  es  que  alcance  aceptación  general  en  el 
mundo  comercial. 

§  326. — Lord  Elenborough  ha  establecido  una  doctrina  exací»- 
mente  de  acuerdo  con  la  de  Huberus.  '^Siempre  admitimos,  dice, 
junto  con  sus  personas,  las  relaciones  existentes  délos  estranjeros 
entre  ellos,  según  las  leyes  de  sus  propios  países;  con  escepcion  de 
aquellas  leyes  en  colisión  con  los  derechos  de  nuestros  propíos 
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subditos  aquí,  y  una  ú  otra  de  esas  leyes,  debe  necesariamente  ce- 
der, en  cuyo  caso  la  nuestra  tiene  la  preferencia.  Es  innecesario 
disertar  mas  sobre  esto,  que  ha  sido  establecido,  bace  mucbo,  como 
un  principio,  y  que  figura  entre  nuestras  reglas  reconocidas  de  ju- 
risprudencia. '*La  Suprema  corte  de  Luisiana,  ha  aceptado  una 
doctrina  un  poco  modificada,  y  que  coincide  exactamente  con  la  de 
Huberus.  *'Que,  en  un  conflicto  de  leyes,  con  frecuencia  es  una 
materia  de  duda,  cual  debe  prevalecer:  y  que  cuando  la  duda  exis- 
ta,*el  Tribunal  que  decida,  preferirá  la  ley  de  su  propio  país,  á  la 
de  un  estranjero.  Y  si  las  leyes  positivas  de  un  Estado  prohiben 
que  los  contratos  particulares  tengan  efecto,  según  las  leyes  del 
país  donde  son  hechos,  deben  prevalecer  aquellos." 

§  336 — La  doctrina  ha  sido  establecida  en  una  forma  mas  gene- 
ral, por  un  reciente  é  ilustrado  Juez  americano,  que  ha  dicho: 
*'Puede  afirmarse,  como  una  regla  que  afecte  á  todos  los  contratos 
formales,  que  están  sujetos  á  todas  las  consecueocias  inherentes  á 
los  contratos  de  igual  naturaleza,  según  las  leyes  del  pais  en  que 
se  hacen,  si  la  parte  contratante  es  un  subdito  6  residente  en  el 
pais  en  que  se  ha  celebrado,  y  no  se  introduce  en  él  estipulación 
alguna  que  lo  refiera  alas  leyes  de  otro  pais." 

Esto  no  es,  tal  vez,  en  el  tecnicismo  del  lenguaje,  enteramente 
cierto.  Hay  muchas  consecuencias  que  nacen  de  contratos  en  el 
lugar  en  que  se  hacen,  que  no  los  acompañan  en  todas  parfces,  y 
que  no  son  de  obligación  universal.  Los  remedios  son  una  con- 
secuencia de  los  contratos  cuando  se  rompen;  pero,  ellos  son  regi- 
dos por  diferentes  realas  de  derecho.  Todos  los  derechos;  dados 
por  la  ley  del  lugar  del  contrato,  no  se  juzgan  siempre  de  obliga- 
ción y  validez  universales.  El  matrimonio,  por  ejemplo,  se  admite, 
que  es  un  contrato  válido  entre  las  partes,  cuando  es  válido  por 
1a  ley  del  lugar  en  que  se  celebra.  Pero,  como  se  ha  visto,  todas 
las  consecuencias,  inherentes  al  matrimonio  en  un  pais,  no  lo 
siguen  á  otros  paises.  En  Escocia,  un  matrimonio  subsiguiente 
legitima  á  los  hijos  nacidos  anteriormente;  pero  estas  consecuen- 
cias hasta  ahoranohan  sido  decididamente  admitidas  en  Inglaterra, 
al  estremo  de  hacer  legítimos  estos  hijos  habidos  ante  nuptia,  como 
para  habilitarles  á  heredar  tierras  de  sus  padres  situadas  en  In- 
glaterra.   Aihuo  8Úb  jiídice  lis  est.     Asi  la  indisolubilidad  del 
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matrimonio,  por  la  ley  de  un  país,  no  le  seguirá  á  todas  partes. 

§  348 — Sin  embargo,  el  principio  de  que  una  escepcion,  por  la 
lex  lod  contractíu,  es  válida  en  todas  partes,  j  vice-versa;  general- 
mente se  admite  como  parte  del  Derecho  Internacional  privado; 
no  obstante,  no  puede  dudarse  que  cualquiera  nación,  puede,  por 
su  jurisprudencia  propia,  negarse  á  reconocerla;  y  puede  obrar 
dentro  de  sus  propios  tribunales,  aplicando  una  doctrina  contra- 
ria. Pero,  en  ese  caso,  sus  actos  y  decisiones  no  tendrán  ni  fuerza 
ni  valor  fuera  de  sus  propios  limites  territoriales.  Así,  si  un 
estado  estableciese  por  sus  leyes,  que  una  escepcion  de  un  deudor 
insolvente,  según  sus  leyes  propias,  sería  una  escepcion  en  todos  los 
contratos,  aún  en  aquellos  celebrados  en  un  pais  estranjero,  sus 
propios  tribunales  tendrán  que  aplicar  esas  disposiciones.  Pero, 
podrían  ser,  y  serian  completamente  nulas  en  otros  paises. 

El  resto  de  este  interesante  capítulo  de  Story,  pueden  verlo  nuestros 
lectores,  á  propósito  de  hs  fundamentos  del  artículo  11  del  Código 
Argentino,  que  Tiernos  insertado  mas  arriba,  en  la  páj  170  de  este 
tomo. 

§  IX. — El  Codificador  argentino  ha  citado  un  artículo  del  Código 
Francés^  que  saponemos  es  el  999,  á  pesar  de  figurar  en  la  nota  con- 
cordante con  él  número  293  (*)  sin  duda  por  error  de  imprenta. 
Creemos  esto,  porque  el  codificador  dice,  al  referirse  á  él,  que  está 
conforme  con  su  artículo  12,  solo  respecto  á  los  testamentos.  El  Sr. 
Ooyena,  en  su  Proyecto  de  Código  Civil  para  España,  hace  también 
igual  dta. 

Sin  embargo,  nosotros  creemos  deber  transcribir,  como  concordantes 
de  este  artículo,  hs  del  Código  Francés,  que  sostienen  la  doctrina. 

Son  los  siguientes: 

Art.  47 — Todo  acto  del  estado  civil  de  los  franceses  6  estran- 
geros,  hecho  en  pais  estranjero,  hará  fe,  si  ha  sido  redactado  con 
las  íormalidadeB  usadas  en  el  mencionado  pais. 


(*)  £1  art  203  del  Código  Francas  dice  aaí:  — ^^Dentro  de  los  diez  días,  á 
contar  desde  la  significación  que  haya  hecho  de  la  segunda  apelación,  el 
Ministerio  Público  del  Tribunal  de  la  Instancia,  hará  pasar  al  procurador 
ffeneral  de  la  Ck)rte  Real  los  autos  y  las  piezas  en  que  haya  intervenido  etc." 
To  que  prueba  que,  no  es  este  el  artículo  que  ha  querido  citurse. 

L.  v.  t. 
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Art.  48 — Todos  los  actos  del  estado  civil  de  los  írancesesy  en 
pais  estranjero,  serán  yálidos,  si  han  sido  recibidos  conforme  á  las 
lejes  francesas,  por  los  agentes  diplomáticos  6  por  los  cónsules. 

Art.  170 — ^El  matrimonio  celebrado  en  pais  estnuQgero  entre 
franceses,  y  entre  franceses  y  estranjeros,  será  válido  si  ha  sido 
celebrado  en  la  forma  usada  en  el  pais,  siempre  que  haya  sido 
precedido  de  las  publicaciones  prescritas  en  el  artículo  63,  título 
De  los  Actos  del  Estado  Civil  (*)  y  que  los  franceses  no  hayan 
contravenido  las  disposiciones  contenidas  en  el  artículo  prece- 
dente. 

Art.  999. — Un  francés  que  se  encuentre  en  un  país  estranjero, 
podrá  hacer  sus  disposiciones  testamentarias,  por  acto,  firma  pri- 
vada, como  está  prescrito  en  el  art.  970,  6  por  acto  autentico,  con 
las  formalidades  usadas  en  el  lugar  donde  ese  acto  se  celebra. 

§  X.  Sin  embargo  de  que  el  Codificador  argenthvo  nada  dice 
respecto  á  las  leyes  de  Partida^  creemos  deber  transcribir  la  ley  15, 
TiT.  1?  PÁBT.  1%  que  acepta  la  regla  locus  regit  actum,  y  que  en  la 
parte  pertinente  dice  así: 

Eeso  mismo  decimos  de  los  otros  que  fueren  de  otro  señor  i  o 
que  ficiesen  el  pleito,  ó  pos^.ura,  ó  yerro  en  la  tierra  do  se  juzgase 
por  las  leyes:  ca  maguer  sean  de  otro  lugar  no  pueden  ser  escusa- 
dos  de  estar  á  mandamiento  del  las  pues  que  el  yerro  ficiesen,  onde 
ellas  han  poder:  é  aunque  sean  de  otro  señorío,  non  pueden  ser 
ecusados  de  se  juzgar  por  las  leyes  do  aquel  seríorio,  en  cuya 
tierra  oviesen  fecho  alguna  destas  cosas. 


(*)  £1  artículo  63,  á  que  se  hace  referencia  en  ol  testo,  es  el  siguiente: 
63— -Antes  de  la  celebración  del  matrimonio,  el  oficial  del  E^taao  Civil, 
hará  dos  publicaciones,  con  ocho  dia^  de  intervalo,  en  dia  domingo, 
delante  (fe  la  puerta  de  la  casa  municipal.  Esta  publicación,  y  el  acta 
que  86  levantará,  enunciarán  los  nombres,  apellidos,  profesiones  y  domi- 
cilios de  los  futuros  esporos,  su  calidad  de  mayores  o  de  menores,  y  los 
nombres,  apellidos,  profesiones  y  domicilios  de  sus  padres  y  madres. 
Esta  acta  contendrá,  ademán,  los  día?,  lugares  y  horas  en  que  las  publi« 
cadones  se  hayan  hecho, 

J..  T.  T. 
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ARTICULO  XIIL 

La  aplicación  de  las  leyes  estraujeras,  en 
los  casos  en  que  este  Código  la  autoriza,  nunca 
tendrá  lugar,  sino  á  solicitud  de  la  parte  inte- 
resada, á  cuyo  cargo  será  la  prueba  de  la  exis- 
tencia de  dichas  leyes.  Esceptúanse  las  leyes 
estranjeras  que  se  hiciesen  obligatorias  en  la 
República,  por  convenciones  diplomáticas  ó 
en  virtud  de  ley  especial. 

§  I  Velez  Sabsfield,  nota  al  artículo  del 
Código. 

§  II  FcELix,  Derecho  Internacional  Priyado, 

§  III  Constitución  nacional  argentina,  artí- 
culo 31. 

§  IV  Proyecto  de  Código  de  Wurtemberg. 

§  T  Legislación  española. 

§  VI  Preitas,  Proyecto  de  Código  para  el 
Brasil. 


§  1.  El  Dr,  Ydez  Sarsfield  solo  T^a  puesto,  como  nota  á  su  artí- 
culo del  Código,  estas  breves  palabras: 

La  ley  estrangera  es  un  hecho  que  debe  probarse.  La  ley  nacio- 
nal es  un  derecho  que  simplemente  se  alega  sin  depender  de  la 
prueba. 

§  II*  En  cuanto  á  la  necesidad  de  la  prueba,  para  la  aplicación 
de  las  leyes  estranjeras,  F(elix  dice,  en  el  pábeato  81  de  su  tomo 
I,  obra  y  edición  citadas,  lo  siguiente. 

Hacemos  una  observación  importante,  y  es  que  en  todos  los 
casos  en  que  una  de  las  partes,  invoca  un  acto  celebrado  fuera  del 
reino,  es  preciso,  ante  todo,  asegurarse  de  que  lo  fuó,  en  el  lugar 
regido  por  las  leyes  á  que  se  le  quiere  someter. 

Oreemos  conveniente  transcribir  también  la  parte  en  que  Foelix,  con 
las  opiniones  de  autores  y  de  Códigos  modernos,  se  ocupa  de  la  manera 
como  han  de  probarse  la  existencia  de  las  leyes,  y  la  validez  de  los 
actos  celebrados  en  pais  estranjero.  Dice  así  ese  autor,  en  d  TfT.  3?, 
Cap.  1?,  TOMO  i. 
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224. — Las  lejes  de  los  Estados  modernos  están  de  acuerdo  en 
admitir  la  prueba  literal,  pero  no  en  cuanto  á  la  admisión  de  la 
prueba  testimonial.  De  aquí  resulta  que  un  acto  escrito  en  el  es- 
tranjero  nunca  lo  han  rechazado  los  jueces  de  otro  país,  fundándo- 
se solamente  en  que  la  prueba  por  escrito  no  esté  admitida;  pero 
siempre  se  examina  el  valor  del  acto  bajo  el  aspecto  de  su  forma 
estema  y  de  las  solemnidades  internas. 

225. — Antes  de  llegar  al  examen  de  cualquier  acto,  preséntase 
una  cuestión  previa,  la  del  origen  del  acto:  el  que  lo  alega  debe 
justificar  que  en  efecto  ha  pasado  en  el  pais  estranjero  con  cuyas 
leyes  debe  guardar  conformidad. 

Esta  prueba,  cuando  se  trata  de  un  acto  concerniente  á  las  atri- 
buciones de  una  autoridad  pública,  se  hice  por  medio  de  legaliza- 
ción. La  firma,  la  cualidad  y  lugar  de  la  residencia  del  oficial  pú- 
blico ante  quien  pasé  el  acto  ó  que  ha  certificado  su  copia,  se  lega- 
lizan sucesivamente  por  declaración  de  uno  é  de  otros  varios  fun- 
cionarios del  mismo  país,  y  en  último  lugar  por  la  de  un  funciona- 
rio en  quien  el  gobierno  francés  reconoce  fé,  tal  como  el  embaja- 
dor, ministro  6  encargado  de  negocios  acreditado  cerca  de  S.  M. 
el  rey  de  los  franceses. 

No  pudiendo  las  firmas  puestas  en  escrituras  privadas  ser  cono- 
cidas por  las  autoridades  de  los  paises  estranjeros,  no  hacen  en 
ellos,  y  por  sí  mismas  fé  y  prueba,  de  los  hechos  que  tienen  por  ob  - 
jeto  probar;  la  parte  que  se  propone  usar  de  ellas  en  país  estranje- 
ro debe  citar  á  la  otra  ante  los  tribunales  de  su  domicilio,  á  fin  de 
que  se  tenga  por  reconocida  su  firma,  á  no  ser  que  esta  última  par- 
te consienta  en  reconocer  su  firma,  ó  bien  el  contenido  del  acto 
ante  los  oficiales  públicos  autorizados  para  dar  fé  de  los  actos  y 
convenios. 

226. — ^TJna  vez  determinado  el  lugar  del  acto,  las  leyes  vigentes 
en  él  surten  todos  sus  efectos  sobre  el  mismo  acto,  según  las  reglas 
que  hemos  indicado.  Hemos  visto  que  la  ley  del  lugar  de  la  redacción 
de  un  acto  rige  su  forma  esterna,  y  que  el  acto  ejecutado  en  conso- 
nancia con  esta  ley  es  válido  en  todas  partes,  por  lo  que  concierne  á 
la  forma.  La  cuestión  de  si  un  acto  es  6  no  auténtico,  es  decir,  si 
hace  6  no  prueba  plena  respecto  á  los  hechos  ó  convenios  que  está 
festinado  á  probar,  afecta  igualmente  á  la  forma  del  acto;  porque 
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á  la  observancia  de  ciertas  formas  prescritas,  es  á  lo  que  los  legis- 
ladores de  todos  los  países  han  dado  esta  fé  especial  del  acto.  Está 
pues,  generalmente  admitido  entre  las  naciones,  que  el  acto  consi- 
derado como  auténtico  por  las  leyes  del  lugar  de  su  redacción,  se 
considera  también  como  tal  en  los  países  estranjeros,  es  decir»  que 
hace  en  ellos  igualmente  prueba  plena.  "Es  de  derecho  de  gen- 
tes, dicen  los  autores  del  Nuevo  Denisart,  que  lo  que  es  auténtico 
en  un  país  lo  sea  en  todas  las  naciones." 

Esta  regla  se  halla  espresa  en  el  testo  de  los  arts.  47, 170  y  999 
del  Código  civil  francés;  lo  está  igualmente  en  los  §§.  111  y  112 
del  Código  de  procedimiento  civil  de  Austria,  que  establecen  que 
los  actos  admitidos  en  país  estranjero  por  las  personas  especial- 
mente delegadas  para  la  admisión  de  los  actos  de  autoridad  pública, 
cuando  estos  actos  están  revestidos  de  las  legalizaciones  usadas  en 
el  mismo  país,  hacen  plena  fe  del  hecho  que  están  destinados  á 
probar. 

El  mismo  principio  esta  reconocido  por  el  §.  440  del  Código  de 
procedimiento  civil  de  Badén. — El  art.  1418  del  Código  civil  Sardo 
establece  respecto  de  este  punto  el  principio  de  la  reciprocidad. 
De  modo,  que  si  el  acto  autentico  admitido  en  i  rancia  hace  plena 
fó  entre  las  partes  contratantes  y  sus  herederos  ó  causahabientes, 
este  acto  producirá  los  mismos  efectos  en  el  estranjero.  Recípro- 
camente, según  dice  Merlin,  "los  actos  celebrados  en  país  estran- 

"jero,  ante  los  oficiales  públicos  de  los  lugares están  considera- 

"dos  en  Francia  como  escrituras  públicas Hacen  íé  hasta  que 

"se  los  tache  de  falsos." 

Esta  aserción  no  es  contraria  al  testo  del  art.  121  de  la  Orde- 
nanza de  1029,  la  cual,  como  veremos  en  el  título  De  la  ejecución 
de  Ia8  sentencias,  está  siempre  \'igente.   Según  los  términos  de  este 

artículo,  "los contratos  ú  obligaciones  admitidas  en  los  reinos  ó 

"soberanías  estranjeras,  por  cualquier  causa  que  sea,  no  tendrán 
"hipoteca  alguna  ni  ejecución  en  Francia,  pero  los  contratos  harán 
"veces  de  simples  promesas..."  Toullier,  hace  notar  que  "esta  or- 
"denanza  distingue,  en  los  actos  celebrados  en  país  estranjero,  lo 
"que  pertenece  al  poder  público  de  lo  que  solo  depende  de  la  vo- 
"luntad  de  las  partes:  conserva  lo  que  solo  depende  de  la  voluntad 
"de  las  partes,  porque  esta  voluntad  no  está  circunscrita  por  nin- 
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"gunos  limites  locales,  y  domina  por  do  quiera;  poro  la  ordenanza 
"anula,  en  cuanto  á  Francia,  lo  que  corresponde  al  poder  público, 
"porque  todo  poder  público  espira  en  los  límites  de  su  territorio. 
"En  los  contratos  celebrados  ante  notarios  en  país  estranjero, 
"concurre  con  el  poder  público  la  voluntad  privada  de  las  partes; 
"una  forma  la  obligación,  la  otra  la  hace  ejecutoria.  El  legislador,  en 
"esta  ordenanza,  separa,  pues,  la  obra  del  poder  público  de  la  obra 
"de  la  voluntad  de  las  partes;  destruye  la  una  y  conserva  la  otra; 
"quiere  que  la  obligación  no  sea  ejecutoria  en  Francia,  pero  quiere 
"al  mismo  tiempo  que  haga  allí  veces  de  simple  promesa^"  A  estas 
palabras,  ha  añadido  el  autor  en  las  últimas  ediciones,  una  nota  que 
dice  así:  ^^Simples  pnymesas:  Aun  cuando  una  de  las  partes  no  se- 
"pa  firmar,  porque  la  ley  no  distingue.  Así,  el  auto  auténtico  cele- 
"brado  ante  notarios  estranjercs  entre  dos  partes  que  no  sepan 
"firmar,  6  de  las  cuales  solo  una  sepa  hacerlo,  no  por  eso  valdrá 
"menos  en  Francia  como  simple  promesa.  Este  es  un  principio 
"que  afecta  al  derecho  de  gentes,  y  que  se  ha  establecido  por  con- 
"sentimiento  unánime  de  todas  las  naciones,  aunque  tácitamente 
"y  sin  tratado  espreso  hecho  por  escrito,  para  utilidad  común  de 
"todos  los  pueblos;  usu  exigente  et  humanis  necesitatibus  (Inst.,  lib. 
"I,  tít.  2,  §.  2,)"  El  autor  trascribe  en  seguida  el  testo  del  Nuevo 
Denisart,  palabra  Hipoteca, 

La  opinión  espresada  en  la  nota  del  sabio  Toullier  nos  parece 
perfectamente  exacta.  Pero  en  nuestro  concepto  no  loes  en  lo 
que  dice  en  el  testo  de  la  obra.  La  ordenanza  de  1629  no  anuló  en 
los  contratos  todo  lo  que  pertenece  al  poder  público,  sino  solo  en 
parte.  En  efecto,  respecto  á  los  contratos  celebrados  en  Francia 
ante  un  notario,  el  poder  público  obra  de  dos  modos:  1^  impri- 
miendo á  los  convenios  de  las  partes  la  autenticidad  6  la  fe  pública, 
la  cual  no  pertenece  en  ninguna  parte  á  los  actos  reducidos  solo  á 
escritura  privada:  2?  concediendo  á  este  mismo  acto  la  fuerza 
ejecutiva,  es  dedr,  el  poder  de  llevarse  á  ejecución  forzosa  por  la 
simple  voluntad  de  la  parte  que  en  ello  tiene  interés.  Esta  parte 
no  está  obligada  á  obtener  sentencia  judicial  á  efecto  de  llegar  á 
la  ejecución  de  este  acto:  puede  limitarse  á  pasarlo  á  manos  de 
un  oficial  ministerial  (ugier),  el  cual  está  revestido  del  poder  de 
apremiar  al  deudor  por  embargo  de  sus  bienes  6  aun  por  prisiou 
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de  SU  persona,  á  fin  de  obtener  el  pago  de  las  sumas  debidas.  Be 
esta  fuerza  ejecutiva  es  de  la  que  el  legislador  de  1629  quiso  privar 
en  cuanto  á  la  Francia,  á  los  actos  celebrados  en  pais  estranjero 
ante  oficiales  públicos;  pero  no  les  quitó  su  carácter  auténtico;  se 
convirtieron  en  simples  promesas,  pero  con  autenticidad,  como  el 
mismo  TouUier  lo  reconoció  en  la  nota;  no  están  igualados,  en 
cuanto  á  su  fe,  los  actos  consignados  en  escritura  privada;  esta 
asimilación  no  existe  sino  en  lo  concerniente  á  la  fuerza  ejecutiva. 
Volveremos  á  tratar  de  este  punto  en  el  núm.  230. 

227 — Por  otra  parte,  según  el  principio  de  que  no  puede  ata- 
carso  un  acto  sino  por  las  causas  autorizadas  por  las  leyes  del 
lugar  de  la  redacción,  no  se  admiten  en  los  paises  estranjeros, 
contra  el  contenido  de  este  acto,  otras  pruebas  que  las  que  esta- 
blecen las  leyes  del  lugar  en  que  se  celebró. 

Así,  como  en  Francia  está  prohibido  admitir  prueba  alguna  por 
testigos  contra  ó  fuera  del  contenido  de  un  acto,  ó  sobre  lo  que 
se  alegare  haberse  dicho  antes,  al  tiempo  ó  después  del  acto,  esta 
prueba  no  deberá  tampoco  admitirse  al  estranjero  contra  un  acto 
otorgado  en  Francia,  aunque  las  leyes  del  Estado  estranjero  (por 
ejemplo  de  la  Prusia,  véase  el  núm.  siguiente)  autoricen  testual- 
mente  la  prueba  do  testigos  hasta  contra  el  contenido  mismo  de 
los  actos  auténticos. 

228 — Existe  una  gran  diferencia  entre  las  leyes  de  diversos 
paises  relativamente  á  las  personas  encargadas  de  autorizar  los 
actos  que  hacen  fé  pública,  y  acerca  de  la  ostensión  de  esta  fé. 

La  institución  de  oficiales  públicos  revestidos  del  poder  de 
redactar  los  contratos,  test-amentos  y  otros  actos,  existia  ya  en 
Boma:  fué  consagrada  por  el  derecho  canónico,  ppr  las  leyes  de  los 
lombardos,  las  capitulares,  la  legislación  del  imperio  germánico,  y 
por  las  Ordenanzas  de  los  reyes  de  Francia. 

En  Francia  los  actos  auténticos  entre  particulares  pasan  ante 
notarios,  y  la  fé  de  estos  autos  no  pu^e  suspenderse  sino  en  caso 
de  acusación  ó  de  argüirse  de  falsos.  Lo  mismo  sucede  en  Bélgica 
y  en  el  reino  de  los  Países  Bajos. 

En  Prusia,  los  actos  auténticos  pasan,  por  regla  general,  ante 
los  miembros  de  los  tribunales.  Sin  embargo,  los'  actos  que  á 
continuación  se  espresan  pueden  igualmente  pasar  por  ante  los 
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comisarios  de  justicia  6  por  ante  los  notarios:  1?  los  contratos 
otorgados  por  los  individuos  que  no  saben  escribir,  6  que  ignoran 
la  lengua  delpais:  2?  los  reconocimientos  de  deudas:  3?  los  arren- 
damientos de  bienes  rurales:  4?  los  esponsales:  5?  los  contratos 
de  matrimonio:  6?  todos  los  demás  actos  destinados  á  hacer  íé  y 
prueba  enjuicio.  En  ambos  casos,  no  gozan  los  actos  de  las 
mismas  prerogativas  que  se  atribuyen  en  Francia  á  los  actos  por 
ante  notario;  la  parte  contra  quien  se  opone  puede  no  solo  probir 
que  el  acto  carece  de  condiciones  legales,  sino  también  hacer 
prueba  contraria  á  los  hechos  materiales  que  por  el  acto  constan,  y 
esta  prueba  puede  ser  testimonial. 

En  Austria,  las  atribuciones  de  los  notarios  se  limitan  á  los 
protestos  de  las  letras  de  cambio:  todos  los  demás  actos  de  la 
yida  civil  pasan  por  ante  jueces  ú  otros  funcionarios  dependientes 
de  los  tribunales;  estos  actos  hacen  plena  fe  de  los  hechos  que 
aseguran. 

En  Baviera,  los  notarios  tienen  derecho  de  que  se  otorguen  ante 
ellos  todos  los  actos  de  la  vida  civil,  á  escepcion  de  los  contratos 
relativos  á  la  propiedad  de  inmuebles;  sus  actos  hacen  íé  mientras 
no  se  prueba  lo  contrario.  Beconócense  como  auténticos  los  actos 
ejecutados  en  el  estranjero  ante  un  funcionario  competente,  cuan- 
do están  revestidos  de  las  legalizaciones  requeridas. 

En  el  reino  de  Wurtemberg,  los  notarios  están  encargados  de  la 
redacción  de  todos  los  actos  de  la  vida  civil. 

En  el  reino  de  Sajonia,  los  actos  ante  notario,  firmados  por  las 
partes^  se  hallan  en  el  mismo  caso  que  los  que  están  estendidos  en 
escritura  privada  y  solo  por  la  confirmación  judicial  adquieren 
autenticidad.  En  muchos  casos  (que  no  comprenden  los  poderes) 
exige  la  ley  esta  confirmación;  en  los  demás,  las  partes  pueden  6 
no  reclamarla. 

En  el  Gh'an  ducado  de  Badén,  los  funcionarios  dependientes  de 
los  tribunales  de  primera  instancia  (bailUages),  y  llamados  reviso- 
res  del  hallliage  {Amstsrevísoren),  ejercen,  bajo  la  vigilancia  do  los 
tribunales,  las  funciones  atribuidas  en  Francia  á  los  notarios,  y  los 
pasados  ante  ellos  hacen  íc,  según  los  términos  del  art.  1319  del 
Código  civil  y  de  los  arts.  434  y  438  dsl  Código  de  procedimiento 
civil. 
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Fn  los  países  alemanes  regidos  por  el  derecho  común,  se  aplica 
todavía  la  ley  del  Imperio  relativa  á  los  notarios,  dada  en  la  Dieta 
celebrada  en  Colonia  en  1512,  con  el  desenvolvimiento  que  esta 
ley  ha  recibido  por  la  jurisprudencia.  Los  notarios  están  autori- 
zados para  otorgar  todos  los  actos  de  la  vida  civil:  en  algunos 
Estados  no  se  requiere  que  los  redacten;  basta  que  den  fe  de  la 
autenticidad  de  las  ñrmas  de  las  partes.  Los  actos  redactados  por 
los  notarios  6  su  testimonio  de  la  autenticidad  de  las  firmas  de  las 
partes  hacen  fé  hasta  que  se  prueba  lo  contrario. — Los  miembros 
de  los  tribunales  acostumbran  también  librar  estos  atestados. 

En  el  reino  de  las  Dos-SiciliaSf  y  en  los  Estados  Pontificios,  tie- 
nen los  notarios  las  mismas  atribuciones  que  les  están  conferidas 
en  Francia:  sus  actos  hacen  fé  pública  y  tienen  fuerza  ejecutiva. 

Lo  mismo  sucede  en  el  Ghran  ducado  de  Toscana, 

En  España,  los  oficiales  públicos  encargados  de  otorgar  los  actos 
que  hacen  plena  fé  se  llaman  escribanos. 

En  Portugal,  los  actos  pasados  en  juicio  6  por  un  tabeUon,  un 
escribano  judicial  ó  un  notario,  hacen  plena  fe. 

En  Rusia,  según  los  términos  del  art.  429  del  Código  civil,  todos 
los  actos  en  forma  auténtica  se  pasan  por  la  oficina  de  registro  de 
inmuebles  y  se  redactan  por  el  escribano  cartulario,  bajo  orden 
espresa  del  inspector  (art.  431).  Los  artículos  siguientes  al  429 
demuestran  que  se  trata,  en  este  artículo,  de  actos  relativos  á 
inmuebles. — Existen  también  oficiales,  llamados,  unos,  notarios 
públicos,  los  otros,  tabeliones  (art.  496).  Los  notarios  públicos 
están  encargados:  1?  de  dar  carácter  de  autenticidad  á  los  actos 
de  préstamo  y  á  toda  clase  de  convenios  que  no  sean  de  los  que 
deben  necesariamente  pasar  por  la  oficina  de  registro  de  inmue- 
bles: 2?  de  certificar  la  presentación  de  los  actos  de  préstamo  no 
satisfechos  á  su  vencimiento:  3?  de  redactar  los  actos  de  protesto 
(art.  503.^ — Los  notarios  cerca  de  la  Bolsa  de  San  Fetersburgo 
están  especialmente  encargados:  1?  de  dar  carácter  de  autentici- 
dad á  los  actos  celebrados  entre  estranjeros  y  subditos  rusos:  2^  de 
traducir  á  la  lengua  rusa  los  poderes  y  demás  actos  que  llegan  del 
estranjero  destinados  á  presentarse  ante  las  autoridades  del  im- 
perio (art.  504).— Los  tabeliones  están,  por  regla  general,  autori* 
zados  para  redactar  los  irismos  actos  que  los  notarios  públicos  4 
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eacepcion  de  los  enumerados  en  los  números  2  y  3  del  art.  503 
[ar^.  505]. — A  fiílta  de  notarios  ó  tabeliones  en  algún  lugar  per- 
tenece el  ejercicio  de  sus  funciones  al  tribunal  municipal,  en  su 
defecto  al  tribunal  oral;  á  falta  de  este,  las  mismas  funciones,  en  lo 
concerniente  á  los  contratos  de  préstamo,  se  confian  á  un  emplea- 
do de  la  aduana  [artículo  495].  Todos  los  actos  asi  ejecutados 
serán  después  de  pagado  el  impuesto,  transcriptos  en  un  registro 
destinado  al  efecto  [art.  536].  El  acto  asi  transcrito  recibe  el 
carácter  de  autenticidad,  y  es  ejecutivo  como  si  fuera  una  senten^ 
cia  [arts.  638  y  539]. 

En  Inglaterra  y  en  los  Estados  Unidos,  existen  también  notarios 
encargados  de  autorizar  los  actos. 

229. — Está  generalmente  admitido  que  los  cónsules  e.-tranjeros 
tengan  el  derecho  de  autorizar  los  convenios  que  median  entre  los 
subditos  de  su  gobierno,  y  tales  actos  se  consideran  como  auténti- 
cos. Este  derecho  ha  sido  consagrado  testualmente  en  Francia,  en 
Inglaterra,  en  Auistria,  en  Prusia,  en  los  Paises-Bajos,  en  Portxigal, 
en  Gerdeña,  en  Dinamarca^  en  Rusia,  en  Grecia,  en  los  Estados-- 
Unidos  y  en  el  Brasil. 

230. — Conviene  no  confundir  la  fuerza  probatoria  de  un  acto 
con  la  ejecutiva.  El  acto  ejecutado  en  el  estranjero  ante  autorida- 
des competentes,  considerado  en  Francia  como  auténtico  y  como 
que  hace  prueba  suficiente  de  los  hechos  que  contiene,  no  tendrán 
sin  embargo,  en  Francia,  la  fuerza  eje^utivi  qiio  niiostra  legislación 
atribuye  á  los  actos  auténticos  otorgados  en  Francia;  vice-versa, 
el  acto  ejecutado  ante  notario  en  Francia,  aunque  espedido  en  for- 
ma ejecutiva  (grosse),  no  tendrá  en  los  paises  estranjeros  otro  efec- 
to que  el  de  fuerza  probatoria.  Volveremos  á  tratar  de  esta  mate- 
ria en  el  título  relativo  á  la  ejecución  de  las  sentencias  y  de  los 
actos. 

231. — Los  actos  acerca  de  los  que  hay  escritura  privada,  cuando 
la  firma  ó  el  contcmido  hayan  sido  reconocidas  o  sean  tenidas  por 
reconocidas,  según  lo  que  se  ha  dicho  anteriormente  en  el  núm.  225, 
surtirán  en  los  paises  estranjeros  los  mismos  efectos  que  les  conce- 
den las  leyes  del  lugar  en  que  han  sido  redactados.  Así  el  con  ^ 
trato  de  matrimonio  estendido  en  escritura  privada  en  \m  pais  en 
donde  está  legalmente  permitida  esta  forma  de  redacción,  deberá 
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surtir  sus  efectos  en  Francia,  no  obstante  el  art.  1394  del  Código 
civil. 

Vice-versa  el  acto  estendido  en  escritura  privada,  en  el  cual  no 
se  hayan  observado  las  formas  esternas  prescritas  por  la  ley  del  lu- 
gar de  su  redacción,  no  tendrá  efecto  en  ninguna  parte;  privado  de 
valor  según  los  términos  de  la  ley  del  lugar  de  su  redacción,  no  lo 
surtirá  en  país  alguno.  Así,  la  declaración  de  última  voluntad  he* 
cha  en  Francia  ante  testigos  (testamento  nuncupativo),  sin  inter- 
vención de  notario,  no  hará  prueba,  ni  en  Francia,  ni  en  ningún 
pais  estranjero  en  que  los  testamentos  nuncupativos  se  admiten  en 
los  términos  del  derecho  romano.  Lo  mismo  sucede  con  un  acto 
estendido  en  escritura  privada  celebrado  en  Francia,  y  que  conten- 
ga contratos  synalagmáticos,  que  no  se  haya  estendido  en  otros 
tantos  originales  cuantas  sean  las  partes  contratantes,  aun  cuando 
en  el  país  estranjero  no  esté  admitida  la  disposición  del  art.  1325 
del  Código  civil. 

En  Francia,  segan  el  art.  1502  del  mismo  Código,  lo  que  aporta 
la  mujer  al  matrimonio  se  justifica  suficientemente  por  la  carta  de 
pago  del  marido.  En  Prusia  el  Código  general,  part.  11,  título  1, 
§.  260,  declara  que,  la  carta  de  pago  dada  por  el  marido  no  basta 
para  probar  lo  que  la  mujer  aportó  en  perjuicio  de  los  acreedores 
de  aquel.  La  mujer  francesa  casada  con  un  prusiano  á  quien  este 
haya  dado  en  acto  celebrado  en  Francia  por  escritura  privada  y 
con  fecha  cierta,  carta  de  pago  de  lo  que  aquella  aportó,  deberá 
obtener  en  Prasia,  llegado  el  caso,  la  restitución,  á  pesar  de  la  opo- 
sición de  los  acreedores  del  marido;  porque  la  carta  de  pago  es  el 
medio  de  prueba  admitido  por  la  ley  del  país  en  que  tuvo  lugar  el 
hecho  de  haber  aportado  la  mujer  bienes  al  matrimonio. 

§  III.  Cuando  el  artículo  establece  que  rw  es  necesario  'probar 
por  la  parte  interesada,  la  existencia  de  aquellas  leyes,  que  se  hicie^ 
ron  obligatorias  en  la  República  Argentina,  por  convenciones  diplO' 
máticasy  concuerda  con  lo  que  establece  el  aet.  31  de  la  Constitu- 
ción Nacional  Akgentina,  que  dice  así: 

Esta  Constitución;  las  leyes  de  la  Nación  que  en  su  consecuen- 
cia se  dicten  por  el  Congreso,  y  los  tbatados  con  las  potencias 
XSTBANJSBAS  son  la  ley  suprema  de  la  Nación. 

§  IV.    La  misma  disposición  que  contiene  la  1.^  parte  dd  artí^ 
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culo  del  Código  Aboentino,  se  eíieontraha  en  el  abt.  997  del  peo- 
TECTO  DEL  CÓDIGO  DE  CoMEECio  para  él  reino  de  Wurtemhergj  cu^ 
ya  discusión  fué  suspendida  en  18^8  á  causa  de  los  acontecimientos 
políticos,  sin  que  haya  continuado  hasta  ahora,  y  cuyo  testo  decia  así: 

En  todos  los  casos  en  que  la  ley  autoriza  al  juez  para  aplicar  una 
ley  estranjera,  no  puede  hacerlo  sino  á  instancias  de  parte:  —esta 
tiene  la  obligación  de  justificar  la  disposición  de  la  ley  estranjera. 

§  V.  La  legislación  española  existente  referente  á  los  requisitos 
necesarios  para  que  tengan  efecto  en  España  los  documentos  otorgados 
en  país  estranjero,  los  encontramos  en  hs  siguientes  artíaüos  de  la 
Lbt  de  Enjuiciamiento  civil. 

Art.  282. — Los  documentos  otorgados  en  otras  naciones,  ten- 
drán igual  fuerza  que  los  que  lo  sean  en  España,  si  reúnen  todas 
las  circunstancias  exigidas  en  aquellas,  y  las  qu^ además  requieran 
las  leyes  españolas  para  su  autenticidad. 

Art.  283.~ConTÍniendo  los  litigantes  sobre  su  inteligencia,  se 
estará  y  pasará  por  lo  que  le  diesen. 

Art.  284. — No  habiendo  conformidad,  se  remitirán  por  el  juez 
á  la  oficina  de  la  interpretación  de  lenguas  para  su  traducción,  sin 
que  ésta  pueda  hacerse  en  ninguna  otra  forma. 

§  VI.  El  8r,  Freitas,  en  su  Pbotecto  de  Código  paba  el 
Bbasil,  (edición  citada)  trae  este  artículo,  que  es  literalmente  el  mis- 
mo del  Código  Argentino: 

Art.  6.  La  aplicación  de  las  leyes  estranjeras,  en  los  casos  en 
que  este  Código  la  autoriza,  solo  tendrá  lugar  á  requisición  de  las 
partes  interesadas;  correspondiendo  á  estas,  como  prueba  de  un 
hecho  alegado,  la  de  la  existencia  de  tales  leyes. 

ElSr^  Freitas  apoya  su  artículo  proyectado,  con  estas  breves  pala-- 
Iras,  que  son  el  mismo  funolamento  del  Código  Argentino,  y  con  las 
que  este  autor  sostiene  que: 

Se  evita  el  mas  fuerte  argumento  contra  la  aplicación  de  las  le- 
yes estranjeras,  fundado  en  que  los  jueces  no  tienen  obligación  do 
conocer  las  leyes  de  todo  el  mundo.  La  diferencia  está  en  esto:  la 
ley  nacional  es  el  derecho,  que  simplemente  se  alega  sin  depender 
de  la  prueba;  una  ley  estranjera  es  un  hecho,  que  debe  ser  probado. 
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ARTICULO  XIV. 

Las  leyes  estranjeras  no  serán  aplicables: 

1.  ^  Cuando  su  aplicación  se  oponga  al  de- 
recho público  (*)  ó  criminal  de  la  República 
(**)  á  la  religión  del  Estado  (f)  á  la  tolerancia 
de  cultos  (tt)  ó  á  la  moral  y  buenas  costum- 
bres. 

2.  ^  Cuando  su  aplicación  fuera  incompa- 
tible con  el  espíritu  de  la  legislación  de  este 
Código.  (í) 

3.  ^   Cuando  fueren  de  mero  privilegio. 

4.  ^  Cuando  las  leyes  de  este  Código,  en 
colisión  con  las  leyes  estranjeras,  fueran  mas 
favorables  á  la  validez  de  los  actos.  (íí) 

!I  Savegny,  Traite  de  Drolt  Bomaio. 
H  Story,  Conflict  of  Laws. 
III  FcELix,  Derecho  Internacional  Privado. 
IV  Pbbitas,  Proyecto  de  Código  para  el 
Brasil. 

§  !•  El  codificador  argentino  no  ha  puesto  nota  alguna^  como 
concordancia  de  este  articulOy  y  se  7ui  contentado  con  los  ejemplos 
puestos  en  las  notas  que  publicamos  al  pié,  ejemplos  que  esplican  la 
disposición, 

{*)  Como  las  leyes  de  Francia  y  de  otros  Estados  de  Europa  que  con- 
sideran los  derechos  civiles  como  únicamente  propios  á  la  calidad  de  na- 
cional. 

{**)  C  jmo  las  leyes  délos  países  en  que  la  bigamia  es  pennitida,  cuan- 
do en  la  República  es  un  crimen. 

(t)  Leyes,  por  ejemplo,  en  odio  al  culto  católico,  6  que  permiten  ma- 
trimonios que  la  Iglesia  católica  condena. 

(tt)  Como  tantas  leyes  que  fulminan  incapacidades  de  derecho  á  los 
herejes,  apóst citas,  etc.,  y  que  aun  las  dec  aran  ft  los  que  no  profesan  la 
relif^on  dominante,  ó  como  la  ley  francesa  que  permite  al  menor  (hijo  de 
familia)  abandonar  la  casa  paterna  para  tomar  eeryioio  militar. 

({)  Como  la  institución  de  la  muerte  ci  eil  que  ha  regido  en  Francia 
hasta  el  31  de  Mayo  de  1854,  y  que  aun  existe  en  Rusia. 

0|)  Aproveche  al  nacional  ó  al  estranjero,  como  en  general  lo  declara 
el  Código  de  Prusia.  Eita  misma  idea  aparece  en  los  escritores  france- 
ses, pero  solo  como  un  favor  para  los  nacionales:  legislación  viciosa  im- 
pregnada del  ju3  Quiritium,  como  dice  Freitas. 
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8in  embargo^  habiendo  dado  los  medios  para  estudiar  el  principio 
(general  que  establece  como  re^la  el  locus  regit  acturo,  justo  e*  que 
presentemos  las  eseepcioneSf  puesto  que  este  pi^ineipio,  como  todos,  las 
tierUf  fundadas  en  él  axioma  jurídico  de  que  cada  nación  posee  y 
ejerce  sola  j  esclusÍTamente  la  soberanía  j  la  jurisdicción  en  toda 
la  estension  de  su  territorio,  y  es,  en  uso  de  esa  soberanía  que  el 
Código  Argentino,  como  todos  los  del  mundo,  ha  establecido  las  escep- 
dones  contenidat  en  el  articulo  14.» 

El  Sr,  Saviont  ha  estudiado  este  punto  en  el  §.  365  dxl  tomo  8? 
de  su  obra  de  Debecho  Eomako,  edición  citada,  que  dice  asi: 

Hasta  aquí  hemos  considerado  el  derecho  local  del  domicilio, 
como  determinante,  en  general,  de  la  capacidad  de  obrar:  se  trata 
ahora  de  establecer  los  límites  de  ese  principio,  es  decir,  de  expli- 
car los  casos  en  que  deja  de  aplicarse.  Las  limitaciones  que  voy 
á  ^  stablecer,  podrán  reconciliarme  con  muchos  adversarios,  que  he 
combatido  hasta  aqui,  y  que,  probablemente  han  combatido  el 
principio  en  si  mismo,  soleen  consideración  á  estos  casos  excep- 
cionales. 

Estos  casos  pueden  decidirse  en  dos  clases: 

Cuando  una  ley,  concerniente  al  estado  de  las  personas  (la 
capacidad  del  derecho,  6  la  capacidad  de  obrar)  es  una  de  esas 
leyes  absolutas  que  por  su  naturaleza  anómala,  no  entra  en  los 
limites  de  la  comunidad  del  derecho  entre  estados  independientes, 
entonces  no  es  la  ley  local  de  la  persona  la  que  debe  aplicar  el 
Juez,  sino  la  ley  de  su  propio  pais.  Antes  he  sentado  este  prin- 
cipio: solo  me  resta  ahora  hacer  algunas  de  sus  aplicaciones  mas 
importantes  á  la  materia  que  nos  ocupa  (la  capacidad  del  derecho, 
ó  la  capacidad  de  obrar). 

En  un  pais  donde  la  poligamia  está  establecida,  un  hombre 
casado  puede  contraer  muchos  matrimonios  subsiguientes;  pero, 
el  juez  de  un  estado  cristiano,  rehusa  á  actos  semejantes,  la  pro- 
tección de  Ja  ley;  de  manera  que  aplica  á  esta  clase  de  capacidad, 
no  la  ley  del  domicilio  de  la  persona,  sino  la  ley  de  su  propio  pais. 

Si  un  individuo,  privado  en  su  patria  de  la  capacidad  del  dere- 
cho, como  hereje,  adquiere  derechos  6  ejerce  actos  jurídicos  en 
un  pais  que  rechaza  como  inmoral  esta  clase  de  incapacidad,  6  si 
tiene  como  religión  la  doctrina  calificada  en  otras  partes   como 
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hereje,  el  juez  de  ese  pais  debe  aplicar  bu  ley  nadoDal  y  no  la  del 
domicilio  de  este  individuo. 

Cuando  las  leyes  de  un  pais  restringen  á  los  establecimientos 
eclesiásticos  (bienes  de  manos  muertas)  la  capacidad  de  adquirir, 
los  establecimientos  eclesiásticos  de  los  paisas  estranjeros,  son 
afectados  por  esas  restricciones.  De  la  misma  manera  los  esta- 
blecimientos eclesiásticos  de  un  pais  donde  existan  esas  restriccio- 
nes, no  están  sujetos  á  ellas,  en  los  paises  donde  no  existan  esas 
leyes  restrictivas.  Asi,  en  ambos  casos,  la  capacidad  de  obrar  se 
juzga,  no  por  la  ley  del  lugar  donde  esos  establecimientos  estén 
situados,  sino  por  la  ley  del  pais  de  quien  depende  el  Juez  llama- 
do á  fallar. 

Si  la  ley  de  un  pais  declara  á  los  judies,  incapaces  de  adquirir 
inmuebles,  esta  ley  afecta  á  los  judies  estranjeros  de  la  misma 
manera  que  á  los  judios  nacionales;  pero  estos  últimos  pueden 
adquirir  inmuebles  en  los  estados  que  no  reconocen  esta  ley.  Así, 
en  ambos  casos,  el  derecho  local  del  domicilio  de  la  persona,  queda 
sin  aplicación. 

Lo  mismo  sucede  con  una  ley  francesa,  muy  conocida,  que  no 
permite  á  los  judios  de  algunos  departamentos  del  Este  (de  los 
cuales  una  parte,  mas  tarde  se  ha  reunido  á  la  Alemania)  adqui- 
rir crdditos,  sino  bajo  restricciones  muy  rigurosas.  En  esos 
departamentos  esa  ley  obliga  á  todos  los  judios  nacionales  y  estran- 
jeros, no  estando  sujetos  á  ella,  en  otros  paises,  los  judios  nacio- 
nales. Aqui  no  se  trata,  pues,  simplemente  de  la  ley  local  del 
domicilio. 

En  todos  los  casos  que  acabo  de  enumerar,  la  ley  que  se  trata  de 
aplicar  á  la  capacidad  de  derecho  ó  á  la  capacidad  de  obrar,  es  una 
ley  de  naturaleza  positiva,  y  ligurosamento  obligatoria.  En  los 
casos  de  que  voy  á  hablar,  la  escepcion  á  la  regla  general  del 
derecho  del  domicilio,  se  funda  en  que  una  institución  particular 
de  un  Estado  no  es  reconocida  por  otro  Estado. 

Tal  es  la  incapacidad  de  derecho,  inhereute  a  la  muerte  civil, 
por  el  derecho  francés  (*)  y  por   el  derecho  ruso.     El  Juez  de 


(*)    En  Francia  la  muerte  civil  ha  sido  abolida  por  la  ley  que  hemos 
transcrito,  en  la  nota  de  la  pág.  159  de  este  tomo.  u  v.  y, 
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xm  Estado  donde  la  muerte  eivil  sea  desconocida,  no  hará  la  apli- 
•  eacion,  y  por  tanto  no  se  tendrá  en  cuenta  la  ley  del  domicilio. 

Lo  mismo  debe  decirse  de  ia  incapacidad  de  un  negro  esclavo,  si 
esta  se  pone  en  cuestión  en  un  estado  que  no  reconoce  la  institu- 
ción de  la  esclavatura. 

Haj  casos  en  que  el  principio  general  no  tiene  aplicación, 
porque  él  no  pertenece  ni  á  la  capacidad  de  obrar;  de  manera  que 
apesar  de  uua  apariencia  engañosa,  no  entran  en  la  materia  de 
que  nos  ocupamos  esclusivamente.  He  aquí  algunos  ejemplos  de 
esa  clase.  En  muchos  paises  la  nobleza  tiene  ciertos  derechos 
particulares,  relativos  á  la  adquisición  de  inmuebles  y  á  las  suce- 
siones. Estos  principios  no  tienen,  con  nuestro  objeto,  relación 
íntima.  La  cuestión  de  saber  si  pertenecen  esclusivamente  á  la 
nobleza  del  pais,  6  si  se  estienden  á  la  nobleza  estranjera,  no  tiene 
solución  sino  en  las  leyes  constitutivas  de  esos  privilegios,  y  no 
podria  decidirse,  por  principio  alguno  general  de  derecho. 

Los  privilegios  conferidos  por  diferentes  leyes  á  los  créditos  de 
las  iglesias,  de  los  monasterios  y  del  fisco  contra  un  fallido,  tienen 
un  carácter  semejante. 

Especialmente  en  lo  que  se  refiere  al  fisco,  jamás  encofitramos  á 
la  nación  desligada  del  fisco  en  general;  siempre  se  trata  del  fisco 
del  pais.  Todos  estos  derechos  entran  en  la  teoría  de  la  quiebra,  y 
son  ágenos  á  nuestro  objeto.  La  restitución  de  los  menores  ofrece 
mas  incertidumbre,  porque  desde  luego  se  trata  de  determinar 
exactamente  el  sentido  que  el  legislador  le  atribuye.  En  su  ori- 
gen se  consideraba  la  restitución  como  una  restricción  de  la  capaci- 
dad de  obrar,  de  modo  que  para  los  menores  ella  reemplazaba  la 
incapacidad  absoluta  protectora  de  los  impúberes.  Pero  desde 
que  la  restitución  ha  sido  aplicada  á  los  actos  de  los  curadores  y 
en  la  misma  forma  so  ha  estendido  á  los  tutores  de  los  impúberes,  ha 
perdido  su  carácter  primitivo.  Así  pues,  la  restitución  no  afecta  ya 
á  las  restricciones  de  la  capajida.l  de  obrar,  y,  relativamente  á  la 
aplicación  del  derecho  local,  debe  ser  colocada  entre  los  medios  de 
atacar  los  actos  jurídicos. 

Del  mismo  modo,  el  privilegio  que  protege  á  los  menores  contra 
todas  las  prescripciones  menores  de  treinta  años,  y  eso  sin  resti* 
tuciou,  no  tiene  nada  de  común  con  la  capacidad  de  obrar;  y  desde 
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luego  en  lo  que  toca  al  derecho  local  no  debe  ser  juzgado  según 
los  principios  establecidos  mas  arriba,  sino  según  las  reglas  esta- 
blecidas para  la  prescripción. 

Para  concluir  esta  parte  de  nuestro  trabajo,  creo  deber  presen- 
tar dos  consideraciones  generales.  Hemos  tratado  de  la  capacidad 
del  derecho  y  de  la  capacidad  de  obrar.  La  primera,  la  capacidad 
del  derecho,  tenia,  en  derecho  romano,  la  preponderancia,  j  ocu- 
paba el  primer  puesto;  en  el  derecho  actual  solo  ocupa  el  segundo 
puesto  que,  de  las  restricciones  puestas  por  los  romanos  á  la  ca- 
pacidad del  derecho,  las  unas  ya  no  existen,  y  las  otras  están  dis- 
minuidas. Así,  la  influencia  de  la  libertad  y  del  derecho  de 
dudadania  ya  no  existe,  la  influencia  de  la  potestad  paternal  es 
mucho  menor. 

Mi  segunda  observación  se  refiere  al  domicilio,  reconocido  por 
nosotros,  como  determinante  del  derecho  local  aplicable  al  estado 
de  la  persona  en  cada  caso  particular.  Luego,  como  por  su  natu* 
raleza  el  domicilio  no  es  inmutable,  el  estado  del  derecho  de  la 
persona  cambiará  con  él,  si  se  admite  que  este  .estado  debe 
siempre  juzgarse  según  el  domicilio  actual  y  no  según  el  domicilio 
anterior,  aun  cuando  este  se  remontara  á  la  época  del  nacimiento, 

Esta  regla  es  adoptada  con  bastante  generalidad  y  se  encuen- 
tra particularmente  confirmada  aunque  de  una  manera  directa  por 
un  tef>to  del  derecho  prusiano.  Tenemos,  pues,  que  examinarla 
bajo  un  doble  aspecto. 

Desde  luego  esta  regla  es  adoptada  fácil  y  generalmente  por  los 
tribunales  del  nuevo  domicilio  y  aun  por  aquellos  de  una  tercera 
localidad.  Pero  es  á  menudo  contradicha  por  los  tribunales  del 
domicilio  anterior  que  quieren  aplicar  su  propio  der  cho  local,  á 
pesar  del  cambio  de  domicilio,  aun  cuando  en  principio  no  se  pueda 
justificar  eso. 

Hé  aquí  en  seguida  una  aplicación  presenta  c  importante  de 
esta  regla  que  merece  toda  nuestra  atención:  es  la  relativa  á  la 
época  legal  de  la  mayoridad.  La  aplicación  absoluta  de  la  regla 
nos  daria  aquí  dus  resultados  contradictorios.  El  Código  prusiano 
fija  la  mayoridad  á  los  veinticuatro  anos;  el  derecho  francés  en  vi- 
gencia en  Cologne  fija  la  mayoridad  á  los  veintiún  años.  Luego,  si 
un  berlinense  de  edad  de  veintidós  anos,  trasportase  su  domicilio 
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á  Cologne,  se  ham  inmediatamente  mayor.  Si,  por  el  contrario,  itn 
habitante  de  Cologue,  de  edad  también  de  veintidós  años  traspor- 
tase su  domicilio  á  Berlín,  volvería  á  ser  menor,  deberla  ser  vuelto 
á  poner  bajo  la  tutela  y  permanecer  bajo  ella  dos  años. 

El  primero  de  estos  resultados  no  ofrece  inconveniente  alguno,  y 
difícilmente  puede  ser  contestado.  Pero  el  segundo,  aunque  haya 
sido  admitido  por  autores  antiguos,  debe  ser  rechazado  por  los  mc- 
tivos  siguientes: 

Cuando  un  menor  en  el  lugar  de  su  domicilio  alcanza  la  edad  de 
la  mayoridad,  la  independencia  que  de  ella  resulta,  tiene  todos  los 
caracteres  de  un  derecho  adquirido,  y  no  puede  serle  arrebatado 
por  una  circunstancia  accidental:  el  cambio  de  domicilio.  Eso  es 
confirmado  especialmente  por  la  comparación  del  caso  en  que  la 
mayoridad  adquirida  en  el  domicilio  anterior,  resulte,  ro  de  la  edad 
sino  de  la  venia  cetatis.  El  cambio  de  domicilio  no  podría  anular 
los  efectos  de  este  derecho,  conferído  por  el  soberano.  Atríbuir 
menos  eficacia  y  duración  á  la  mayorídad  declarada  por  el  derecho 
del  antiguo  domicilio,  seria  una  disposición  contra  la  naturaleza  y 
de  todo  punto  arbitraría. 

En  el  derecno  prusiano,  la  doctrina  que  yo  acabo  de  esponer  ha 
sido  aceptada  sin  contestación  por  los  autores  y  por  la  jurispru- 
dencia de  ios  tribunales. 

§  II.  Story^  en  su  Coitfxjcto  db  las  leybs,  sintetiza  la  dis' 
posición  del  articulo  argentino,  transcribiendo  en  él  párrafo  828  dé 
su  ohra,  los  fundamentos  de  una  sentencia  de  un  iluístrado  juez  esco^ 
cés  que  dice  asi: 

"La  aplicación  de  la  lex  loci  á  los  contratos,  aunque  general,  no 
"es  universal. 

"No  se  verifica,  cuando  las  partes  al  tiempo  de  entrar  en  el  con- 
"trato  tenian  en  vista  la  ley  de  otro  reino;  ó  cuando  la  lea;  loei  ea 
"injusta  en  sí,  6  contra  hona  mores;  ó  contraria  á  la  ley  publica  del 
"estado,  en  cuanto  se  relaciona  con  los  intereses  de  la  religión,  de 
"la  moralidad  6  del  bienestar  general  de  la  sociedad." 

§  III.  FoeliXf  en  su  obra  de  DerecJio  Internacional  privado^ 
fárrafo  82,  establece  las  concepciones  al  principio  general  con  estas 
palabras: 

82.^La  regla  segnn  la  cual  la  ley  del  lugar  de  la  redacoiou  rige 
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la  forma  del  acto,  admite  diferentes  escepciones  de  las  cuales  h<$ 
aquí  las  principales: 

I.  Cuando  los  contratantes  6  el  individuo  de  quien  emana  una 
disposición  fueron  á  pais  estranjero  con  intención  de  eludir  una 
prohibición  establecida  por  la  ley  de  su  domicilio;  porque  el  fraude 
es  escepcion  de  todas  las  reglas. 

n.  Cuando  la  ley  de  la  patria  prohibe  espresam  nte  contratar 
ó  disponer  fuera  del  territorio  y  con  otras  formas  que  las  prescritas 
por  esta  misma  ley;  porque  entonces  se  escluye  formalmente  la 
idea  de  un  consentimiento  tácito  de  esta  nación.  Esta  escepcion  es 
la  misma  que  vá  indicada  por  M.  Eichbom,  bajo  el  núm.  2. 

ni.  En  caso  de  oposición  espresa  del  estatuto  real  (Y.  arriba 
núm.  76.) 

lY.  Cuando  la  ley  del  lugar  de  la  redacción  señala  á  la  forma 
que  prescribe,  un  efecto  que  se  halla  en  oposición  con  el  derecho 
público  del  país  en  que  el  acto  ha  de  ejecutarse. 

Y.  Con  relación  á  los  embajadores  ó  ministros  públicos  y  á  su 
comitiva.  Estas  personas  no  están  sometidas  á  las  leyes  de  la  na- 
ción cerca  de  la  cual  ejercen  su  misión  diplomática.  Creo,  sin  em- 
bargo, con  M.  Masse,  que  estas  mismas  personas  tienen  libertad 
de  seguir  las  leyes  del  lugar  de  su  residencia,  pudiendo  elegir  en- 
tre estas  y  las  de  su  país. 

Otras  dos  escepciones,  que  los  autores  citados  en  la  nota,  admi- 
ten también  á  la  regla,  conciernen  á  la  materia  mas  que  á  la  forma 
de  los  actos.  Ta}es  son:  1%  cuando  la  promesa  no  puede  cumplirse 
sin  que  los  contratantes  6  uno  de  ellos  se  dedique  á  actos  prohibi- 
dos por  la  ley  de  su  patria  (por  ejemplo,  el  convenio  celebrado  en 
el  estranjero  de  introducir  en  Francia  mercancías  prohibidas):  2*, 
cuando  las  leyes  estranjeras,  bajo  cuya  égida  se  ha  celebrado  el  con- 
yenio,  tienen  por  efecto  destruir  derechos  adquiridos,  ó  se  hallan 
en  oposición  formal  con  los  derechos  que  resultan  de  la  soberanía, 
6  con  el  derecho  público  de  la  nación  á  que  pertenecen  los  contra- 
tantes 6  el  disponente. 

§  IV.  El  Sr.  Fkbitas  en  8u  Peotbcto  de  Código  civil  pa- 
EA  EL  Bbahl,  establece  las  escepciones  en  el  articulo  quinto^  que  es 
literalmente  el  mismo  del  articulo  del  Código  Argentino,  y  que  tradu-- 
cimos  á  continuación  por  cuanto  los  fundamentos  que  el  Sr.  Freitas 


Digitized  by 


Google 


TÍTULO  PanilBO— BE  IiAfl  LBTEfl— AETÍCCTLO  XIV     229 

dáyWnd  mejor  apoyo  que  podemos  ofrecer  al  articulo  argentino. 
Dice  an: 

Art.  5.?    No  serán  aplicadas  las  leyes  estranjeras: 
1?    Guando  su  aplicación  se  oponga  al  Derecho  público  y  crimi- 
nal del  Imperio,  á  la  Beligion  del  Estado,  á  la  tolerancia  de  cultos, 
á  la  moral  y  á  las  buenas  costumbres. 

2.?  En  los  casos  en  que  su  aplicación  sea  espresamente  prohi- 
bida en  este  Código,  6  fuera  incompatible  con  el  espíritu  de  la  le- 
gislación de  este  Código. 

3.?    Si  fueran  de  mero  privilegio. 

4.?  Cuando  las  leyes  de  este  Código,  en  colisión  con  las  estran- 
jeras,  fueran  mas  favorables  á  la  validez  de  los  actos. 

Ooneordando  los  fundamentos  de  ese  articulo,  dice  así  el  señor 
Freitas. 

Art.  5.?  Derecho  Público:  las  leyes  francesas,  por  ejemplo,  que 
buenamente  consideran  las  facultades  de  la  capacidad  civil,  que 
llaman  derechos  civiles,  como  inherentes  á  la  calidad  de  nacional; 
y  de  ahi  viene  la  confusión  del  domicilio  con  la  nacionalidad,  de 
que  han  nacido  contra  nosotros  reclamaciones  odiosas,  á  que,  des- 
graciadamente, algunos  creen  que  debemos  ceder,  á  punto  de  inten- 
tar reformar  por  una  ley  ordinaria  el  artículo  6?  de  la  Constitu- 
ción.   (•) 

Como  si  la  cualidad  de  ciudadano  brasilero  (nacional  brasilero) 
no  f^ese  la  base  de  los  derechos  políticos. 

Otro  fué  el  espíritu  de  [nuestra  carta  i  semejanza  de  la  ley  in- 


^  (*)  fil  artículo  6.  ^  de  la  Constitución  brasilera  á  que  se  refiere  el  ee« 
ñor  Freitas,  es  el  siguiente: — ''Art.  6.^  Son  ciudadanos  Brasileros:!.^ 
Los  que  hubieran  nacido  en  el  Brabil,  ya  sean  ingenuos  ó  libertos,  aun- 
que el  padre  sea  extranjero,  una  vez  (jiie  este  no  resida  en  servicie  de  su 
nación.— 2.  ^  Los  hijos  de  padre  brasilero  j  los  ilegítimos  de  madre  bra- 
silera nacidos  en  pais  estranjero,  que  vinieran  á  establecer  su  domicilio 
en  el  Imperio.— 3.®  Los  hijos  de  jwdre  brasilero  que  estuviesen  en  país 
estranjero  en  servicio  del  Imperio,  aunque  no  vengan  á  establecer  domi- 
cilio en  el  Brasil.— 4.  ^  Todos  los  nacidos  en  Portugal  y  sus  posesiones 
c|ue,  siendo  ya  residentes  en  el  Brtisil  en  la  época  en  que  se  prúclamó  la 
independencia  en  las  provincias  donde  habitaban,  se  adhirieran  espresa  6 
tácitamente  por  la  continuación  de  su  residencia.— 5.  ^  Los  eetranjeros 
naturalizados  sea  cual  fuere  bu  religión.  La  ley  determinará  las  cualida- 
des  necesarias  para  obtener  carta  de  ciudadanía. 
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glesa  que  encerraba  una  grande  idea  de  porvenir  para  un  paii  ain 
pueblo  7  que  solo  lo  podía  tener  por  colonización. 

Se  pretende  destruir  tan  bella  obra  raciocinando  con  el  detesta- 
ble espiritu  de  las  leyes  francesas  é  importando  sus  nociones  erró- 
neas 7  confusas  sobre  derechos  civiles.  Esta  censura  ha  sido  hecha 
por  Savigny,  tomo  8?  (*)  7  su  justicia  es  evidente. 

Oriminah  Como  la  legislación  de  los  paises  donde  la  poligamia 
es  permitida,  lo  que  entre  nosotros  es  un  crimen. 

Edigion  del  Estado:  Le7es,  por  ejemplo,  en  odio  al  culto  católi- 
co; matrimonio  entre  hermanos,  lo  que  seria  incesto,  también  pro- 
hibido por  la  iglesia  católica. 

Tolerancia  de  cultos:  Como  las  le7es  que,  á  semejanza  de  la  an- 
tigua legislación  portuguesa,  fulminasen  incapacidades  contra  los 
herejes,  apóstatas,  judíos,  neo-cristianos. 

Art.  5? — N?  2.  Las  prohibiciones  serán  hechas  en  sus  propios 
lugares,  é  indicaremos  cual  sea  su  razón  predominante.  En  cuan- 
to á  las  le7es  estranjeras  incompatibles  con  el  espíritu  de  la  legis- 
lación de  este  Código,  señalaremos,  por  ejemplo,  las  de  la  odiosa 
institución  de  la  muerte  civil  del  Código  francos  últimamente  mo- 
dificada por  la  le7  de  31  de  ma70  de  1854;  las  de  incapacidad  de 
infames,  indignos,  también  á  semejanza  de  nuestro  antiguo  de- 
recho. 

Artículo  5  núm.  4  Mas  favorables  á  la  validez  de  los  actos:  buen 
espediente  tomado  por  el  Código  de  Busia,  7  bien  se  ve  que  es 
general,  ó  la  validez  del  acto  aprovecha  al  nacional  ó  al  eitar^ogero. 
En  los  libros  franceses,  sin  embargo,  aparece  la  misma  idea,  pero 
como  un  favor  á  los  nacionales,  consecueocia  infalible  de  su  vicio- 
sa legislación,  aun  impregnada  áújus  quiritium,  jus  projpium  ctvt- 
iatis  del  primitivo  derecho  romano. 


(*)    El  señor  Freitad  se  refiere  al  capítulo  de  Savgny  que  hemos  tra»» 
dito  en  el  párrafo  primero  de  las  concordancias  ¿  este  artícalo* 
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ARTICULO  XV. 

Los  jueces  no  pueden  dejar  de  juzgar  bajo 
el  pretesto  de  silencio,  oscuridad  ó  insufi- 
ciencia de  las  leyes. 

§  I  Código  Ciril  Francas,  artículo  4. 
§  II  Habgadí,  Esplicacion  del  Código  Na- 
poleón. 
§  III  GOYKNA,  Proyecto  de  Código  Español. 


§  I  Este  articulo  concuerda  con  el  aet.  4?  del  Código  FrAiroÉs, 
que  dice  asi: 

Ei  juez  que  rehuse  juzgar  bajo  pretesto  del  silencio,  de  la  oscuri- 
dad 6  de  la  insuficiencia  de  la  ley,  podrá  ser  perseguido  como  cul« 
pable  denegación  de  justicia. 

§  II  Concuerda  también  este  articulo  con  el  §  80  B£  Mabcadé, 
TOH.  1?  6*  BDioiON  DB  Delamotb  PÍOS,  34  y  35,  que  dice  así: 

§  80  Después  de  haber  estudiado  la  confección^  la  promulgación 
y  la  publicación  de  las  leyes  bajo  del  art.  1?  después  sus  efectos 
bajo  los  artículos  2?  y  3?  llegamos  á  su  aplicación  que  es  el  objeto 
de  este  artículo  4?  y  de  los  artículos  5  y  6,  los  últimos  del  título 
preliminar. 

Es  imposible,  se  ha  dicho  ya,  que  la  ley  prevea  todos  los  casos 
que  puedan  presentarse,  y  que  sea  siempre  demasiado  claro  para 
que  no  dó  lugar  á  menudo  á  dudas  sobre  su  verdadero  sentido.  Es 
necesario  también  que  se  haga  justicia,  y  si  el  juez  no  Mase  en 
caso  de  oscuridad  ó  insuficiencia  de  la  ley  sino  después  de  haberse 
referido  al  legislador,  la  marcha  de  los  negocios  seria  interrumpida 
á  cada  momento;  se  vería  aumentar  de  una  manera  verdadera- 
mente asombrosa  el  número  de  nuestras  leyes,  de  tal  modo  consi- 
derable ya,  que,  como  lo  ha  dicho  un  autor,  merece  casi  el  nombre 
de  sabio  aquel  que  sepa  manejarse  ea  medio  de  ellas  y  encontrar 
una,  cuando  tiene  necesidad  de  consultarla. 

El  juez  deberá  fallar  siempre  supliendo  á  la  ley,  ya  sea  por 
inducciones  sacadas  de  la  ley  misma,  ya  sea  recurriendo  á  la 
jurisprudencia  de  los  tribunales,  ala  doctrina  de  los  autores,  alas 
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decisiones  de  los  jurisconsultos  romanos,  ya  sea,  en  £n,  decidiéndose 
según  sus  propias  luces  y  los  principios  de  la  razón  y  de  la  equi- 
dad. Se  vé  también,  que  por  este  artículo  todos  los  principios  del 
derecho  natural  están  tácitamente  consagrados,  lo  que  importa 
una  diferencia  profunda,  capital,  y  de  una  importancia  inmensa 
entre  la  legislación  romana  y  la  nuestra. 

En  los  principios  del  derecho  deEoma,  eljuez  (qui  Imbehat  judi^ 
cium)  no  podia  sentenciar  en  una  cuostion  sino  cuando  habia  reci- 
bido la  orden  escrita  en  la  forma  prescrita  por  el  magistrado  (qui 
Tiahehat  juriédictionem)  pero,  oste  no  podia  prescribir  esta  fórmula 
sino  cuando  un  texto  de  la  ley  habia  previsto  formalmente  el  caso 
para  el  que  se  la  pedia;  fuera  de  eso  era  rehusada  toda  acción. 
Solamente  mas  tarde  cuando  el  progreso  de  la  civilización  y  de  las 
costumbres  dio  á  los  Eectores  la  fuerza  de  crear  un  derecho 
nuevo  al  lado  del  derecho  civil,  la  equidad  comenzó  á  ser  conside- 
rada, y  el  magistrado  al  entrar  á  sus  funciones,  promete,  como  un 
beneficio  extra-legal  cuya  responsabilidad  asume,  dar  el  derecho 
de  obrar  y  de  ir  á  hacerse  juzgar  en  algunas  de  las  circunstancias 
que  la  ley  no  ha  previsto  {actionem  dabo  judieium  dabo,)  Y  ontre 
nosotros  ¡que  cambio!  la  facultad  de  pedir  y  de  obtener  justicia 
pertenece  á  todos  y  por  todo  y  siempre,  de  la  manera  mas  ilimi- 
tada, mas  absoluta,  sin  exepcion  ni  restricción  alguna.  No  hay 
contestación,  no  hay  dificultad  en  la  cual  el  juez  no  pueda,  aun 
mas,  no  deba  fallar  á  requisición  mia.  Si  rehusa  por  cualquier 
motivo  que  sea  y  aun  alegando  el  silencio  algunas  veces  muy  real 
de  la  ley,  se  hace  culpable,  y  yo  puedo  perseguirle  por  denegación 
de  justicia, 

81 — Desde  luego,  es  soben  materias  civiles,  que  nuestro  artí- 
culo tiene  aplicación;  las  materias  criminales  están  regidas,  y  de- 
ben estarlo,  por  un  principio  completamente  distinto.  Cuando  se 
trata  de  delitos  ó  de  actos  reputados  como  tales,  la  razón  constata 
terminantemente  que  el  Juez  tiene,  no  solamente  el  deber,  sino 
la  facultad  de  suplir  el  silencio  de  la  ley;  porque  todo  loque  la  ley  no 
me  prohibe,  me  es  permitido.  Guando  un  acusado  es  convicto  y 
confeso  de  un  hecho  que  no  es  castigado  por  ningún  texto  legal, 
este  acusado  debe  ser  absuelto.  Es  esto  lo  que  declara  el  art.  364 
del  Código  de  Instrucción  criminal. 
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§  82 — La  excusación  de  juzgar  6  la  negación  de  justicia  es  casti- 
gada por  el  art.  185  del  Código  Penal,  con  una  mult»  de 
200  ¿  500  francos,  j  con  la  interdicción  de  todas  las  funciones 
públicas,  de  cinco  á  veinte  años.  Pero  es  claro  que  una  simple 
demora  en  el  juicio  no  constituiria  una  negación;  tenemos  en  el 
Código  de  Procedimiento  los  medios  de  encontrar  al  juez  en  demora, 
y  de  constatar  la  negación  de  justicia  (art.  506,507  y  508.) 

§  III  Concuerda  también  el  articulo  con  el  12  sel  Pbotboto  sb 
Código  Citil  EspaíÍol,  redactado  por  el  De.  Q-otbka,  que  dice 
asi: 

El  Juez  que  rehusa  fallar  á  pretexto  de  silencio,  insuficiencia 
ú  oscuridad  de  las  leyes,  incurrirá  en  responsabilidad. 

El  Dr.  Ooyena  apoya  la  doctrina  de  su  articulo,  con  los  siguientes 
fundamentos: 

Sin  la  disposición  de  este  artículo,  la  administración  de  justicia 
se  veria  á  cada  paso  interrumpida  por  las  dudas  6  consultas  since- 
ras de  los  jueces,  y  tal  vez  por  las  afectadas.  Este  inconveniente 
sena  de  mayor  gravedad  en  gobiernos  representativos  como  el 
nuestro,  porque  la  formación  di  las  leyes  y  su  interpretación  autén- 
tica  es  atribución  de  los  cuerpos  colegisladores  con  la  corona,  y 
sujeta  por  esto  mismo  á  mayores  dilaciones. 

Las  leyes  no  pueden  proveer  todos  los  casos,  ni  conviene  hacer 
nuevas  para  todos,  y  menos  con  precipitación.  La  religión  y  con- 
ciencia ilustrada  del  Juez,  deben  suplir  en  los  casos  dudosos  la 
imposibilidad  del  legislador  para  preveerlos. 

Es  una  puerilidad  6  locura  pretender  que  el  Juez  tenga  un  texto 
claro  y  preciso  para  aplicarlo  á  cada  caso;  la  legislación  seria  un 
caos,  y  después  de  todo  no  resultaría  sino  la  iniquidad  en  gran 
número  de  sentencias  y  lo  que  todavía  es  peor,  la  imposibilidad  de 
administrar  justicia;  se  pretende  que  los  legisladores  sean  dioses, 
y  no  se  quiere  conceder  á  los  jueces  que  sean  simplemente  hombres. 

La  equidad,  tan  recomendada  en  derecho,  no  es  otra  cosa  que  la 
razón  6  justicia  natural,  y  esta  debe  ser  el  verdadero  suplemento 
de  las  leyes  espresas. 

Mesponsabilida^  es  la  pena  de  suspensión  según  el  artículo  265 
del  Código  Penal;  y  el  2  citado  en  el  mismo  viene  á  ser  una  escep* 
don  del  presente. 
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La  ley  orgánica  tanUs  veces  prometida  por  el  gobierno,  pro- 
puesta á  este  dos  veces  inutilmente  por  la  Comisión  de  Códigos, 
fijará  con  el  establecimiento  de  un  Tribunal  6  Sección  de  Casa- 
ción, cuando  haya  lugar  á  la  duda  de  ley,  y  proceda  la  necesidad 
de  su  interpretación  auténtica. 

ARTICULO  XVI. 

Si  una  cuestión  civil  no  puede  resolverse  ni 
por  las  palabras,  ni  por  el  espíritu  de  la  ley, 
se  atenderá  á  los  principios  de  leyes  análogas; 
y  si  aún  la  cuestión  fuere  dudosa,  se  resolverá 
por  los  principios  generales  del  derecho,  te- 
niendo en  consideración  las  circunstancias  del 
caso. 

§  I  Código  de  Austria,  Art  7. 
§  U  Có£go  Sardo,  Art.  1. 
§  III  l7I3,  Tit  5,  Lib.  22,  Dig. 
*  IV  L.  11,  Tit  5,  lib.  19,  Dig. 

V  L.  1,  Tit.  33,  Part.  7. 

VI  Kegla  36,  Tit.  34,  Part.  7.a 

VII  L.  11,  Tit.  2S>,  Part.  3. 
VIH  L.  15,  Tit.  23,  Part.  3.a 

IX  DoMAT,  Leyes  Civiles. 

X  Fernandez  Gctiebbkz,  Estudio  de  De- 
recho Civil, 


§  I  £l  Código  de  Austbiá,  en  su  abt.  7?  establece  la  misma 
doctrina  del  Código  ABGENTnro,  con  las  siguientes  palabras: 

Si  la  ley  no  es  enteramente  aplicable  á  un  hecho,  ei  Juez  toma 
en  consideración  las  analogias,  los  motivos,  j  «en  su  defecto,  los 
principios  del  derecho  natural  y  las  circunstancias. 

§  Wí.  El  ABT.  15  DEL  Código  Sabdo,  está  también  conforme  con 
la  prescripción  del  Código  Asgentino.  Es  el  siguiente: 

Cuando  no  se  pueda  decidir  una  controversia  ni  por  la  palabra, 
ni  por  el  sentido  natural  de  la  ley,  se  tendrá  consideración  á  los 
casos  semejantes,  decididos  precisamente  por^  las  leyes,  j  á  los 
fundamentos  de  otras  leyes  análogas;  si  á  pesar  de  esto  queda 
dudoso  el  caso,  deberá  decidirse  según  los  principios  generales  de 
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derecho,  tomando  en  consideración  todas  las  circunstancias  del 
caso. 

§  III  El  articúlü  concuerda  también  con  la  ley  13,  TIT.  5,  LIB. 
22,  DiG.  que  dice  asi: 

Sé  que  so  ha  suscitado  la  cuestión  de  saber,  sí  los  que  en  un 
juicio  público  han  sido  condenados  como  calumniadores,  pueden 
ser  admitidos  como  testigos  enjuicio  público.  La  ley  Eemnia  no 
tiene  disposición  alguna  por  la  que  se  les  prohiba.  Las  lej 
Julia  contra  la  violencia,  la  concusión  j  el  peculado,  no  rechazan 
esta  clase  de  testigos;  pero  aunque  las  lejes  no  tengan  disposición 
alguna  especial  al  respecto,  el  juez  ante  el  cual  la  causa  penda, 
debe  fijar  su  atención,  j  examinar  que  fe  merece  la  deposición  de 
un  hombre  integro. 

§  IV  MaspertinenU  que  la  anterior  y  mas  en  harmonia  con  h 
establecido  en  el  articulo  es  la  ley  11,  tit.  5,  lib.  19  del  Dio. 
cuyo  testo  es  como  sigue: 

Quia  actionum  non  plenus  numerus  esset,  ides  plerumque  acti- 
ones  in  ftctum  desiderantur.  Sed  et  eas  actiones  quce  legibus 
proditoe  sunt,  sílex  justa  ac  necessaria  sit,  supplet  proBtorineo 
quod  legi  deest.  Quod  facit  in  lege  Aquilia,  reddendo  actiones  in 
£EU!tum  accommodatas  legi  Aquili»:  idque  utilitas  ejus  legis 
exigit.    (•) 

§  V  La.  ley  1,  TIT.  33,  Paet.  7%  c(meuerda  también  con  él 
mismo  articulo^  y  dice  asi: 

Significamiento,  ó  declaramiento  de  palabra  tanto  quiere  decir, 
como  demostrar  e  espaladinar  claramente,  el  propio  uome  de  la 
cosa  sobre  que  es  la  contienda;  6  si  tal  nome  non  ouiese,  mostrarla 
é  aueriguarla,  por  otras  señal  3S  ciertas>e  por  que,  segund  dixeran 
los  sabios  antiguos,  las  maneras  de  palabras  e  de  los  fechos  dubdo- 
sos,  son  como  sin  fin;  por  ende,  non  podria  orne  poner  cierta  doc- 
trina sobre  cada  una  de  las  cosas  que  podrían  acaescer.  Mas  fabla- 

(*)  Traducimos  también  esta  ley,  como  las  Anteriores.  Dice  así: 
^Óomo  el  número  de  las  acciones  conocidas  no  es  suficiente  para  todos 
los  casos,  frecuentemente  es  necesario  recurrir  á  acciones  expositivas  del 
hecho.  Aunque  ana  ley  justa  y  necesaria  ha^ra  introducido  una  acción,  el 
pretor  suple  las  omisiones  de  la  ley.  Esto  hizo  respecto  ¿  la  ley  Aquilia, 
con  cuyo  motiy o  introdujo  acciones  expositivas  del  hecho:  asi  lo  exigia 
la  grande  utilidad  de  esta  ley. 
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remo0  sóbrelas  razones  generales,  j  que  son  usadas;  e  segund  la 
semejanza  de  estas,  poderse  han  librar  las  otras,  que  acaes- 
der  nde  nueuo. 

§  VI  Tratándose  de  la  numera  como  deben  interpretarse  las 
leyes^  conviene  tener  presente  la  ssaLA  36  dbl  lib.  34,  pabt.  7% 
^ue  es  la  siguiente: 

Aun  dixeron,  que  non  se  deuen  &zer  las  lejes,  sinon  por  las 
cosas  que  suelen  acaescer  amenudo.  E  por  ende  non  ouieron  los 
antiguos  cujdado  de  las  fazer  sobre  las  cosas  que  Tinieron  pocas 
Teces;  porque  tuvieron  que  se  podría  judgar  por  otro  caso  de  ley 
semejante,  que  se  fallase  escrito. 

§  Vn  Tan  absoluto  es  él  principio  del  artículo  dd  Código  Ab« 
OENTING,  qiLC  ya  la  antigua  legislaeion  Española^  aunque  no  defaba 
al  arbitrio  del  Juez,  la  resolución  de  la  duda,  sin  embargo,  establecía 
$omo  Tiabia  de  proceder  en  los  casos  dudosos.  Tiende  á  ese  objeto  la 
LBT  11,  TiT.  22,  Pabt.  3,  que  dice  así: 

Mucho  acerca  están  de  saber  la  verdad,  aquellos  que  dubdan 
en  ella,  assi  como  dizeron  los  sabios  antiguos.  E  por  ende  ded- 
mos,  que  quando  los  ludgadores  dubdasen,  en  que  manera  deuen 
dar  su  jujzio,  en  razón  de  las  prueuas,  e  de  los  derechos  que 
ambas  las  partes  mostraron,  que  estonce  deuen  preguntar  á  loa 
omes  sabidores  sin  sospecha,  de  aquellos  lugares  que  ellos  han  de 
juygar,  e  mostrarles  todo  el  fecho  assi  como  passo  ante  eUos.  E 
si  en  la  respuesta  destos  sabidores  pudieren  auer  recabado,  de 
manera  que  salgan  de  aquella  dubda  en  que  eran,  deuen  dar  el 
juyzio  en  la  manera  que  de  suso  mostramos.  Mas  si  ciertos  non 
pudiesen  ser  de  aquella  dubda,  deuen  fazer  escreuir  todo  el  plejto 
como  passo  antellos,  bien  e  lealmente,  e  después  &zerlo  leer  ante 
las  partes,  porque  vean  é  entiendan,  si  esta  escrito  todo  lo  que 
filé  razonable.  E  si  fiíllaren  que  es  j  alguna  cosa  crecida,  6  men- 
guada 6  cambiada,  deuenlo  enderezar,  e  después  sellar  el  escrito 
con  sus  sellos,  e  dar  á  cada  una  de  las  partos  el  suyo,  que  lo  li- 
cúen al  Bey:  e  sobre  todo  esto  deuen  los  Juezes  fazer  su  carta,  e 
embiarla  al  Bey,  recontándole  todo  el  fecho,  e  la  dubda  en  que 
son.  E  estonce  el  Eey,  sabida  la  verdad,  puede  dar  el  juydo,  ó 
embiar  dezir  á  aquellos  Juzgadores,  de  como  lo  den,  si  se  quisiese. 
Pero  ningún  judgador  non  deue  esto  fÍE^er  por  escusarse  de  tra- 
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bajo,  nin  por  alongamiento  de  plejto,  nin  por  miedo  nin  por  amor, 
uin  desamor  que  aya  á  ninguna  de  las  partes,  si  non  porque  non 
sabe  escoger  el  derecho,  también  como  decia,  ó  queria.  Ca  si  de 
otra  guisa  lo  fiziesse,  deue  porende  recebír  pena,  según  entendiere 
el  Bey  que  la  merece. 

§  TIII  Tiende  al  mismo  objeto  la  ley  15,  tit.  23,  paet.  3% 
que  dice  aá: 

Dubda  acaesciendo  entre  las  partes  sobre  las  palabras  del  juyzio 
qne  fuese  dado  entrellos,  de  manera  que  cada  uno  dellos  tomassen 
entendimientos  contrarios  de  sendas  guisas;  si  después  tomassen 
al  Juzgador  que  les  ui6  el  juyzio,  que  les  dixesse,  qual  fuá  su 
intención  cuando  dixo  aquellas  psdabras,  e  que  gelas  declare,  e  el 
judgador  les  dixere  su  entendimiento;  estonce,  si  alguna  de  las 
partes  se  tuuiere  por  agraciada  del  declaramiento  que  el  Juez 
fiziese,  bien  se  puede  al9ar  al  Bey,  e  en  tal  aleada  como  esta,  non 
han  a  razonar  las  partes  otra  cosa.  Fueras  ende,  si  aquel  enten- 
dimiento, que  el  Juzgador  fizo  sobre  las  palabras  escuras  del  juyzio 
8Í  file  derecho,  o  non.  Otrosí  dezimos,  que  quando  acaesciesse, 
que  los  Juzgadores  dubdasen,  de  como  darian  sus  juyzios,  e  sobre 
esto,  queriendo  ser  ciertos,  embiassen  al  Bey  sus  cartas  de  como 
passo  el  pleyto;  si  en  faziendolas,  se  agrauiasse  alguna  de  las 
partes,  diziendo  que  embiauan  las  razones  menguadas,  6  qne 
acrecien  en  ellas,  6  que  las  ponien  de  otra  guisa  que  nen  fueron 
tenidas;  si  estonce  los  Judgadores  non  lo  quisieren  enderezar, 
bien  pueden  tomar  alyada  de  tal  agrauiamiento.  E  aun  dezimos, 
qne  si  el  Bey  embiare  su  respuesta  á  los  Juzgadores  quo  le 
embiaron  fazer  esta  pregunta,  mandándoles  como  judguen  aquel 
pleyto;  maguer  ello,  después  diessen  su  sentencia  en  aquella  ma- 
nera que  el  Bey  les  mando,  si  alguna  de  las  partes  se  tuuiere  por 
agraniada  della,  bien  se  puede  alyar  al  Bey. 

§  IX  Apoya  también  la  doctrina  del  artículo  del  Código  Civil 
Abgentiko,  el  Sb.  Domat,  en  sus  Leyes  Civiles,  tomo  peimebo, 
AXTÍctrLO  23.  PÍG.  85,  con  las  siguientes  brevísimas  palabras: 

Si  sobreviniese  algún  caso  que  no  estuviese  decidido  por  una 
ley  expresa  6  escrita,  entonces  deberla  recurrirse  al  derecho  natu- 
ral, que  es  la  ley  universal  y  aplicable  á  todos  los  casos. 

§  X  Oreemos  que  es  conveniente^  para  jueces  y  abogados,  conocer 
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las  reglas  de  interpretación  de  las  leyes,  aplieahUs  al  derecho  univer-^ 
gal.  Con  este  fin,  transcribimos  á  continuación  la  colección  de  eUas^ 
hecha  por  el  Dr.  G-utibrbez  Feenandbe,  en  el  tomo  1?,  pío.  99 
de  su  obra  Códigos  6  estudios  FüKBAHEirTALES  bobee  el  Dees- 
CHO  Civil  Español,  (Edioion  de  Madbid,  1871,  Libbebia  de 
Saiíohez). 

Dice  así  ese  autor: 

Interpretación  usual.  La  autoridad  interpretativa  de  los  tribu* 
nales,  en  principio,  ha  sido  ya  examinada.  Hubiera  sido  rolver  al 
sistema  de  antiguos  albedríos  considerar  todas  las  sentencias 
decisivas  para  casos  análogos.  La  decisión  judicial  acaba  un 
pleito,  pero  no  establece  una  lej;  por  demás  será  decir  cual  es  el 
valor  de  la  cosa  juzgada,  á  quienes  j  con  que  condiciones  les 
obliga.  La  analogia  en  la  mayor  parto  de  las  cuestiones  es  apa- 
rente, j  seria  de  funestos  resultados  atribuir  carácter  general  i 
una  resolución  dictada  en  caso  particular.  Entrariamos  en  maa 
detalles,  si  lo  exigiese  un  punto  sobr6  el  que  no  puede  haber  con- 
troversia. Para  que  las  sentencias  del  Tribunal  Supremo  de  Jus- 
ticia, tengan  autoridad  interpretativa,  ha  sido  preciso  llamarlas 
decisiones  de  derecho,  á  cuyo  efecto,  en  cuanto  los  negocios  lo 
permiten,  se  hace  abstracción  de  los  hechos,  y  establecen  para  lo 
futuro  cual  es  la  verdadera  inteligencia  de  las  palabras,  cual  viene 
á  ser  el  sentido  genuino  de  la  ley. 

Al  usar  de  .tan  elevado  cargo  aquel  respetable  Tribunal  tiene 
en  cuenta  todas  las  condiciones  que  influyen  en  la  determinación 
de  la  ley.  Como  jurisconsultos,  antes  de  convenir  en  el  fallo,  dis- 
cuten lo  mismo  que  los  que  razonan  los  pleitos;  hombres  de  cien- 
cia primero  que  jueces,  no  hacen  de  la  interpretación  la  obra  de 
la  casualidad  6  del  numero. 

Hay  principios  de  una  bondad  reconocida;  conocerlos,  estudiar- 
los, es  lo  esencial  en  la  materia.  Hé  aquí  los  que  por  especiales 
recomiendan  los  tratadistes. . 

Interpretación  doctrinal,  1?  Determinar  la  índole  de  una  ley 
es  precisa  condición  para  interpretarla  bien:  no  en  todas  existe 
igual  facultad;  la  ostensión  permitida  en  unas  seria  perjudicial  en 
otras. 

2?  Las  leyes  penales  deben  interpretarse  en  el  sentido  mas  fií- 
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Torable  al  acusado,  6  sea,  los  jueces  no  deben  hacer  jamás  aplica- 
ción sino  de  un  testo  preciso:  NuUa  juris  raiio  aut  csquitatii  henig^ 
niias  jpatitur^  ut  qacB  saluhriter  pH  utüitaie  hominium  iniroducun^ 
iWj  ea  non  duriore  interpretaUcne  contra  ipsorum  eommodum  produ" 
eamur  ad  severitatum.  (Ley  25  Dig  de  Leg,)  Thibout  ha  dicho 
que  las  leyes  penales  son  susceptibles  de  estension,  7  sus  motivos 
pueden  emplearse  de  un  caso  á  otro;  pero  su  opinión  ha  sido  re- 
chazada por  todos. 

3?  El  principio  que  prohibe  pronunciar  una  pena  no  prevista 
espresamente  por  el  legislador,  no  se  opone  á  que  en  materia  cri- 
minal se  aplique  una  regla  general  á  caso  añalejo.  Sin  embargo, 
s^bre  este  punto  hay  declai  aciones  espresas  en  el  Código  penal 
vigente;  según  ellas  no  deberá  procederdo  por  delito  que  anterior- 
mente no  haja  sido  definido,  ni  será  castigado  ninguno  con  pena 
anteriormente  no  establecida,  ni  en  distinta  forma  que  lo  haja 
sido. 

4?  En  el  conflicto  de  dos  leyes  que  recaen  sobre  un  mismo  de- 
lito debe  aplicarse  la  mas  Lgera. 

5?    Todas  las  disposiciones  de  una  ley  de  cualquiera  especie 
que  sea,  deben  ser  combinadas  de  manera  que  se  cumpla  la  inten- 
ción y  el  objeto  del  legislador:  Incivils  est  nisi  tota  lege  perspeeta, ' 
una  aliqua  partícula  ejus  proposita  judicase  vél  responderé.    (Ley 
24,  Ídem.) 

6?  En  cuanto  á  las  leyes  fiscales  hay  que  tener  presente  un 
principio;  las  causas  del  Fisco  han  sido  en  todo  tiempo  privilegia- 
das; se  ha  abusado  con  harta  frecuencia  de  esta  palabra.  El  fiivor 
que  se  le  ha  dispensado  ha  hecho  mirar  con  precaución  los  intere- 
ses del  Fisco,  conviene,  pues,  interpretar  en  sentido  restrictivo  las 
leyes,  evitando  que  los  particulares  se  aprovechen  de  escepciones 
6  privilegios  introducidos  con  un  objeto  fiscal. 

7?  Las  leyes  civiles  ceden  ante  las  que  se  han  introducido  con 
fines  políticos:  suh  tutela  juris  publid  latetjus  privatum,  Pero  en 
la  unión  intima  que  existe  entre  ambos  derechos  se  encuentran  los 
medios  mas  seguros  de  interpretar  bien  una  ley. 

8?  Las  leyes  especiales  deben  entenderse  según  el  sistema  que 
les  es  propio.  Las  mercantiles,  por  ejemplo,  son  una  especialidad 
4e  la  ley  común.    No  se  considera  que  se  refieren  á  esta  sino  efi 
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los  puntos  que,  ni  implícita,  ni  esplícitamente  han  sido  compren* 
didos. 

9?  Las  leyes  de  competencia«deben  recibir  en  la  duda  un  sen* 
tido  favorable  á  la  jurisdicción  ordinaria. 

10.  Las  leyes  formalmente  retroactivas  deben  restringirse  lo 
mas  que  sea  posible. 

11.  (Conviene  buscaí  la  armonía  de  las  leyes  entre  si,  y  nunca 
entenderlas  de  manera  que  carezcan  de  efecto,  neutraliaando  la 
una  por  la  otra.  Toda  disposición  prohibitiva,  v.  gr.  la  de  la  &- 
cuitad  de  enagenar,  no  puede  jamás  ser  establecida,  ni  por  induc" 
cion,  ni  por  raciocinio. 

12.  Aunque  la  ley  exija  en  determinados  casos  una  forma  es- 
pecial para  la  obligación,  la  jurisprudencia  moderna  admite  térmi- 
nos equivalentes.  En  una  palabra,  no  se  reconocen  hoy  términos 
sacramentales. 

13.  La  discusión  que  ha  preparado  la  ley,  y  de  la  cual  es  un 
resultado,  concurre  poderosamente  á  manifestar  la  opinión  del  le- 
gislador: son,  no  obstante,  muy  oportunas  las  palabras  que  con 
ocasión  de  esta  regla,  dijo  un  orador  francés  en  la  discuáon  de  la 
.ley  sobre  espropiacion:  ''Que  uno  procure  ilustrarse  en  el  con- 
Jaato  de  una  discusión  que  ha  servido  para  preparar  una  ley,  y 
que  á  ¿ivor  de  ella  se  desee  penetrar  mejor  su  sentido,  nada  mas 
legítimo  ni  mas  propio  para  hacer  una  buena  aplicación,  pero  el 
que  no  se  conceda  demasiada  importancia  i  una  opinión  aislada, 
por  dogmática  que  sea,  y  á  pesar  del  silencio  que  se  le  ha  dejado 
al  producirla,  es  también  una  máxima  que  jamás  se  recomendará 
como  merece  á  los  que  tienen  el  deber  de  administrar  justicia." 

Semejante  manera  de  interpretación  ha  venido  á  ser  muy  fre- 
cuente en  las  discusiones  del  foro:  la  regla  es  tanto  mas  oportuna, 
cuanto  que  suele  bu&carse  algunas  veces  la  inteligencia  y  la  esten- 
sion  de  la  ley  en  una  tdsis  no  contradicha,  ó  ima  pregunta  no  sa- 
tisfecha, 6  en  la  cc^testacion  del  individuo  de  una  comisión  que 
habla  en  nombre  particular;  si  es  que  no  de  una  manera  evasiva, 
para  dejar  á  salvo  la  opinión  de  sus  companeros. 

14.  Cuando  los  motivos  de  una  ley  abarcan  mas  objetos  que  los 
que  lu^o  comprende  su  parte  espositiva,  tendrá  esta  mas  6  menos 
ostensión,  según  sea  mas  6  menos  conforme  á  los  principios  gene-» 
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rales  de  derecho:  Semper  quasi  Tioe  UgihuB  miesae  eredi  oporiet,  vi 
ad  eos  quoqtie  personas^  etad  eares  pertinermt,  qucB  quandoqué  «i- 
inüe$  erunt.  (Leyes  12, 13  j  27,  tit.  IIT,  lib.  I  del  Big.) 

15.  Guando  la  parto  dispositiva  de  una  ley  es  general,  no  oon- 
viene  restringirla  á  los  casos  particulares  citados  á  modo  de  ejem* 
píos  en  sus  motivos.  Tampoco  el  intitulado  de  una  ley  es  rason 
snfioíeiito  para  que  se  limito  una  disposición  absoluta. 

16.  El  uso,  príncipalmento  si  es  antiguo  y  constanto,  es  uno 
de  los  mas  seguros  intérpretes  de  la  ley:  Óptima  est  legum  inter» 
pra  oonsueiudo.  Las  leyes  antiguas,  aun  las  abrogadas,  pueden 
también  servir  para  interpretar  las  posteriores:  Non  est  novum^  ut 
priores  leges  ad  posteriores  trahantur  (Ley  2^,  1^»^  de  legibus). 
Y  á  su  vez  una  ley  moderna  puede  servir  para  aclarar  otra  antigua 
sobre  materia  análoga. 

17.  Los  principios  naturales  de  la  equidad,  que  es  ley  univer- 
sal, son  también  gran  recurso  pam  la  interpretación  de  las  leyes. 
De  quihus  eausis  scriptis  legibiís  non  retimur^  id  custodiri  oportet, 
quodTMrihus  vel  eonsuetvdine  inductimi  est;  et  si  qua  in  r(y  lioc  defice" 
ret,  tune  quod  proximum  et  e^nsequens  ei  est  (Ley  32  id).  Cuando 
el  legislador  ha  querido  que  la  ley  no  sea  estendida,  sino  que  se 
aplique  según  sus  términos,  deben  restringirse  los  casos  compren- 
didos en  ella:  Dura  Ux  sed  seripta. 

18.  El  error  material  en  la  redacción  6  impresión  de  las  leyes 
debe  corregirle  el  legislador  por  una  advertencia,  y  aun  los  tribu- 
nales pueden  rectificarlo,  principalm9nte  si  se  trata  de  leyes  civi- 
les, no  de  leyes  criminales,  cuya  interpretación  es  siempre  materia 
delicada. 

Los  dos  títulos  del  Digesío,  De  legibiis  y  de  regulis  juris  contie- 
nen infinidad  de  disposiciones,  tedas  muy  notables,  en  esta  mate- 
ria. Portalis  habia  coleccionado  muchas  de  esas  máximas,  que  hizo 
preceder  al  proyecto  del  nuevo  Código,  pero  fueron  eliminadas  por 
el  deseo  de  descartar  todo  lo  que  parecía  doctrinal;  estas  reglas  son 
las  siguientes:  1^  Cuando  la  ley  es  clara,  no  debe  eludirse  el  testo, 
socolor  de  penetrar  su  espíritu:  en  la  aplicación  de  una  ley  oscura, 
se  debe  preferir  el  sentido  mas  natural  y  que  es  menos  defectuoso 
en  la  ejecución.  2^  Para  fijar  el  verdadero  sentido  de  la  ley,  hay 
que  combinar  y  reunir  todas  sus  disposiciones.  3^  La  presunción 
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de  un  juez  no  debe  fundarse  en  la  de  la  ley.  4^  No  es  pennitido 
distinguir  cuando  la  ley  no  distingue,  ni  deben  hacerse  esoepdo- 
nes  que  ella  no  contenga.  5^  La  aplicación  de  la  ley,  debe  tener 
lugar  en  aquel  orden  de  cosas,  para  el  cual  ha  sido  establecido: 
oljetos  de  un  orden  diferente,  no  pueden  ser  decididos  por  ella. 
6?  No  debe  ra.zonarse  de  un  caso  para  otro,  sino  cuando  existe  él 
mismo  motiyo  de  decidir.  7?  Cuando  la  ley,  por  temor  de  algún 
fraude,  dfH^lara  nulos  ciertos  actos,  sus  disposiciones  no  pueden 
ser  eludidas  en  el  concepto  de  haberse  probado  que  tales  actos  no 
son  fraudulentos.  8^  La  distinción  de  las  leyes  odiosas  6  de  las 
leyes  farorables  con  la  mira  de  ampliar  6  restringir  sus  disposicio- 
nes, es  abusiva. 

ARTICULO  XVII. 

Las  leyes  no  pueden  ser  derogadas  en  todo 
ó  en  parte,  sino  por  otras  leyes.  El  uso,  la 
costumbre,  ó  práctica,  no  pueden  crear  dere- 
chos, sino  cuando  las  leyes  se  refieren  á  ellos. 

!I  Ley  3,  tit  2.o  Lib.  S.o  de  la  Not.  Beo. 
II  Ley  4,  tit.  2,  lib.  3.o^de  la  Ncv.  Rec. 
Oí  Ley  11,  tit  8,  lib.  3  de  la  Noy.  Bec. 
IV  Ley  4,  Tit  2.o  Part  1.» 
IV  Ley  6,  Tit  2.o  Part.  1.» 
VI  Cod.  de  Luisiana,  cap.  5,  arta.  22  y  28. 
VII  Código  de  Baylera,  aTt.l2. 
VIII  OuTiEBBEz   Fernandez.  Bstudios 
fundamentales  del  Derecho  CítíI. 


§  I  Concuerda  este  artículo  del  Código  Abgbktiko  con  la  lbt  3, 
TIT.  2?  Lib.  3,  de  la  Not.  Bbo.  que  dice  lo  siguiente,  en  la  parte 
pertinente: 

Y  porque  al  Eey  pertenece,  y  ha  poder  de  hacer  fueros  y  leyea 
y  de  las  interpretar  y  declarar,  y  enmendar  donde  riere  que  cum- 
ple; tenemos  por  bien,, que  si  en  los  dichos  f ñeros,  ó  en  los  libros 
de  las  Partidas  sobre  dichas,  ó  en  este  nuestro  libro,  6  en  algunas 
leyes  de  las  que  en  ól  se  contienen,  fuere  menester  declaración  y 
interpretación,  ó  enmendar  ó  añadir,  ó  tirar  ó  mudar»  que  ellos  \q 
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haremos;  j  si  alguna  contrariedad  pareciese  en  las  leyes  sobredi- 
chas entre  si  mismas,  6  en  los  fueros  6  en  qualquier  dellos,  6 
alguna  duda  fuere  hallada  en  ellos  de  algún  fecho;  porque  por  ellos 
no  se  puede  librar  que  Nos  seamos  requeridos  sobre  ello,  porque 
hagamos  interpretación  j  declaración  ó  enmienda,  do  entendiére- 
mos que  cumple,  6  fagamos  lej  nueva,  la  que  entendiéremos  que 
cumple  sobre  ello,  porque  la  justicia  7  el  derecho  sea  guardado. 

§  fl  ^  concordante  tamlñen  dicho  artículoy  con  la  LsT  4,  Tir. 
2,  LIB.  3?  SE  LA  Nov.  Ekc.  qu6  dice: 

Porque  la  justicia  sea  mantenida  igualmente,  así  en  las  tierras 
de  señorío  como  en  las  ciudades  7  villas  7  lugares  de  nuestra 
Corona  Beal;  mandamos,  que  las  10708  deste  libro  sean  habidas 
por  le7es,  7  se  guarden  no  solamente  en  todos  nuestros  Be7nos  7 
Señoríos,  mas  en  todas  las  tierras  de  la  Iglesia,  ordenes  7  caba- 
llerías, 7  Monasteríos  7  Señoríos;  7  que  las  guarden  7  hagan 
guardar  cada  uno  de  los  Señores  en  todos  los  lugares  de  sus  seño- 
ríos, 7  donde  tienen  jurísdíccion.  Y  otrosi,  que  los  Señores  de  los 
dichos  lugares  ha7an  para  si  los  homecillos  7  calumnias,  según 
que  Nos  los  habemos  en  los  lugares  déla  nuestra  Corona  Eeal.  Y 
qualquier  de  los  Señores  que  no  guardare  las  dichas  le7es  en  los 
dichos  sus  lugares  7  jurísdicciones  haria  error,  como  aquel  que  no 
guarda  las  le7es  de  sus  £0708  7  Señores  naturales;  7  Nos  cumpli- 
remos la  justicia  en  el  lugar  donde  se  amenguare  en  la  manera  que 
debiéremos. 

§  III  La  ley  11,  TiT.  3  LIB.  3  DI  LA  NoT.  Beo.  está  confort 
me  en  este  punto  con  el  artículo  que  concordamos. 

Dice  asíi 

Todas  las  le7es  del  Be7no,  que  expresamente  no  se  hallan  dero^ 
gadas  por  otras  posteríores,  se  deben  observar  literalmente,  sin 
que  pueda  admitirse  la  escusa  de  decir  que  no  están  en  uso,  pues 
asi  lo  ordenaron  los  Señores  Be7es  Católicos  7  sus  sucesores  en 
repetidas  le7es;  7  70  lo  tengo  mandado  en  diferentes  ocasiones:  7 
aun  quando  estuviesen  derogadas,  es  visto  haberlas  renovado  por 
el  decreto  que  conforme  á  ellas  expedí,  aunque  no  las  expresase; 
sobre  lo  cual  estará  advertido  el  Consejo,  celando  siempre  la  impor- 
tancia de  este  asunto. 
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§  IV  Concuerda  tamKen  este  artículo  con  la  lbt  4%  tit*  2, 
PABT.  1?  que  es  la  siguiente: 

Costumbre  es  derecho  6  fiíero  que  non  es  escrito:  el  cu&l  han 
usado  los  homes  luengo  tiempo,  ayudándose  de  él  en  las  cosas  6 
en  las  razones,  sobre  que  lo  usaron.  E  son  tres  maneras  de  coa^ 
tumbres.  La  primera  es  aquella  que  es  sobre  alguna  cosa  señala*> 
damente,  asi  como  en  logar,  6  en  persona  cierta.  La  segunda, 
sobre  todo,  también  en  personas  como  en  logares.  La  tercera  sobre 
otros  fechos  señalados,  que  fasen  los  homes,  de  que  se  hallan  bieui 
en  que  están  firmes. 

§  V  La  lbt  6,  TiT.  2,  paet.  1%  está  también  conforme  con  la 
prescripción  dbl  Cómao  AnotiNTiso: 

Dice  así: 

Fuerza  muy  grande  ha  la  costumbre,  cuando  es  puesta  con 
razón,  asi  como  decimos,  ca  las  contiendas  que  los  homes  han  entre 
si,  de  que  non  fablan  las  leyes  escritas,  pueden  se  librar  por  la 
costumbre  que  fuese  usada  sobre  las  razones  sobre  que  fué  la  con- 
tienda, e  aun  ha  fuerza  de  ley.  Otrosi  debimos  que  la  costumbre 
puede  interpretar  la  ley  cuando  acaeciese  dubda  sobre  ella,  que. 
ansi  como  acostumbraron  los  otros  de  la  entender,  ansi  debe  ser 
entendida  e  guardada.  E  um  a  otro  poderío  muy  grande,  que  pue- 
de tirar  las  leyes  antiguas,  que  fuesen  fechas  antes  que  ella,  pues 
que  el  Bey  de  la  tierra  la  consintiese  usar  contra  ellas  tanto 
tiempo  como  sobredicho  es,  6  mayor.  Esto  se  debe  entender» 
cuando  la  costumbre  fuese  usada  generalmente  en  todo  el  reino; 
mas  si  la  costumbre  fuese  especial,  estonce  no  desataría  la  ley  en 
aquel  logar,  tan  solamente  do  fuere  usada.  E  desatase  la  costum- 
bre en  dos  maneras,  aunque  sea  buena:  la  primera,  por  otra  cos- 
tumbre que  sea  usada  contra  aquella  que  era  prímeramente  pues- 
ta, por  mandado  id  señor,  e  con  placer  de  los  de  la  tierra,  enten- 
diendo que  era  mas  su  pro  que  la  primera,  según  el  tiempo  de  la 
sazón  en  que  la  usase:  la  segunda,  si  fuesen  después  fechas  leyes 
escritas  6  fuero,  que  sean  contrarías  della,  ca  estonce  deben  ser 
guardadas  las  leyes  6  el  fuero,  que  fueron  después  fechas,  e  non  la 
costumbre  antigua. 

§  TI  Concuerda  también  este  artículo  con  los  22  r  23  del  Oóm- 
oo  DB  LtrisiAKA,  que  dice  asi: 
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22 — ^Las  lejes  pueden  ser  abrogadas  en  todo  6  en  parte  por 
otras  leyes. 

23 — Su  abrogación  es  expresa  ó  tácita. 

Es  espresa  cuando  eá  pronunciada  literalmente  por  la  ley  nueva; 

Eb  tácita,  si  la  ley  nueva  encierra  disposiciones  contrarias  á 
las  de  leyes  anteriores,  6  que  no  puedan  conciliarse  con  ellas. 

La  revocación  de  una  ley  que  revocaba  otra,  no  hace  revivir  la 
'  primera,  si  no  se  espresa  aeí: 

§  VII  El  artículo  12  del  Código  de  Ltji8IA.na  está  conforme 
también  ion  este  articulo  del  Código  Abgeittino, 

Dice  así: 

Una  ley  no  puede  ser  abolida  en  todo  ó  en  parte,  sino  por  una 
disposición  expresa  ó  tácita  del  legislador.  Los  estatutos,  los 
privilegios  y  las  costumbres,  solo  son  abolidas  por  leyes  poste- 
riores y  expresas. 

§  Vlll  Corneo  hay  dos  distintas  clases  de  derogación^  creemog 
conveniente  publicar  lo  que,  respecto  á  eUa,  dice  él  Ssf^OB  Gutisbbez 
Fernandez,  cp  sus  Estudios  FUNDAKEirrAiiEs  bobbe  el  Debecho 
CrviiL  Español,  tomo  1,  pags.  104,  120  t  122,  edición  citada, 
en  cuyo  capítulo  estudia,  á  la  luz  del  Derecho  Bomano  y  del  Dere- 
cho Español,  como  se  hace  la  derogación  de  las  leyes,  y  cual  es  la 
fuerza  del  uso  y  de  la  costumbre. 

He  aquí  lo  que  dice  ese  autor: 

"Las  leyes  han  de  ser  duraderas,  pero  no  perpótuas.  Su  condi- 
ción de  estabilidad  se  subordina  al  cambio  de  los  tiempos,  que 
lleva  consigo  el  de  las  costumbres  y  necesidades  de  los  pueblos. 
Sin  esta  incontrastable  verdad  no  admitirían  disculpa  el  número  y 
la  índole  de  nuestros  cuerpos  legales. 

Los  romanos  con  ser  tan  apasionados  por  su  derecho,  tan 
sobrios  en  sus  reformas,  tuvieron  que  consentirlas.  La  historia 
de  sus  fuentes  legislativas  es  la  representación  de  las  exigencias 
sociales.  En  el  rico  vocabulario  de  aquel  derecho,  la  ciencia  tenia 
palabras  propias  para  denotar  las  alteraciones  que  destruían  6 
modificaban  el  imperio  de  una  ley:  llamábase  abrogar  el  acto  de 
anularla  completamente;  derogar  era  invalidarla  en  parte,  y  ohrogar 
modificarla  tan  solo. 

Derogación  espresa — El  modo  de  verificar  cualquiera  de  estos 
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actos  se  encuentra  en  la  ley  17,  tit.  I,  Part.  1*  El  legislador  ha 
previsto  qne  puede  haber  en  las  leyes  alguna  cosa  que  sea  y  'puesta, 
que  se  deba  corregir,  y  dice  que  el  Rey  haya  su  acuerdo  con  homes 
entendidos,  é  sabidores  de  deredio,  é  que  caten  bien  cuáles  son  aque- 
llas cosas  que  se  deben  enmendar ....  Ca  maguer  el  derecho  buena 
cosa  es  y  noble,  cuanto  mas  acordado  es,  y  mas  catado,  tanto  mejor  es, 
y  mas  filóme.  No  perdona  la  ley  ni  el  sacrificio  de  amor  propio: 
pues  verificada  la  enmienda,  quiere  que  haga  saber  por  toda  su 
tierra  los  yerros,  qxíe  antes  había  en  las  leyes  en  qué  eran,  é  cómo  tiene 
j^or  derecho  de  las  enmendar. 

Todo  cuanto  tendría  de  útil  una  mudanza  necesaria,  seria  perjiv 
dicial  una  novedad  caprichosa.  La  ley  18  no  consiente  el  que  las 
leyes  sean  desfechas  sin  causa  razonable.  Esto  seria  si  fuesen  tales 
que  desatasen  el  bien  que  debían  facer,  como  si  hubiese  en  ellas  alguna 
cosa  contra  la  ley  de  Dios,  ó  contra  derecho  seño  rio,  ó  contra  grand 
procomunal  de  la  tierra,  ó  contra  bondad  conoscida.  Todavía  vá  mas 
allá  la  previsión.  Cual  si  desconfiase  el  legislador  de  su  propio 
criterio,  repite:  E  porque  el  facer  es  muy  grave  cosa,  y  el  desfacer  muy 
ligera,  por  ende  el  desatar  las  leyes,  es  tollarlas  del  todo  que  7ion 
valan,  no  se  debe  facer  sino  con  gran  consejo  de  todos  los  homes  bue- 
nos, etc.,  etc. 

No  se  estraríe  ver  que  frecuentemente  citamos  la  ley  de  Partida 
con  preferencia  á  cualquier  otra;  lo  que  puede  faltarle  de  autoridad 
como  código,  le  sobra  como  libro  de  doctrina.  ¿Dónde  hemos  de 
acudir  á  buscar  la  confirmación  de  un  principio,  sino  á  este  monu- 
mento que  reúne  á  la  vez  el  sello  de  la  potestad  real  y  el  prestigio 
de  la  ciencia?  Leyes,  indicaciones  hay  en  otros  cuerpos  que 
poder  citar;  pero  su  contexto  no  es  tan  claro;  ni  tan  persuasiva 
su  razón  de  decidir.  El  Euero  Juzgo,  ai} tes  do  su  publicación, 
pasó  por  varias  vicisitudes:  Ervigio,  tenido  por  uno  de  sus  auto- 
res, lo  fué  de  la  ley  1%  tít.  I,  lib.  II,  que  evidentemente  alude  á 
una  nueva  refonni^  6  refundición  cuando  dice:  Harum  legum 
correctio,  vel  novellarum  nostrarwn  sanctionum  ordínata  constructio, 
etc.,  etc La  autoridad  derogatoria  do  esta  ley  no  puede  contra- 
decirse: lollemos  (dice)  todas  I<is  otras  leyes  qm  nos  fueron  feclias 
por  deredu),  mas  por  fuerza,  etc.  La  glosa  do  Villadiego  es  de 
poco  interés:  el  Monarca  que  para   dar  las   leyes   afirma   haber 
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consultado  á  los  Obispos,  los  mayores  de  la  Corte,  etc.,  no  desoiría 
8u  consejo  en  el  acto,  casi  mas  grave,  de  enmendarlas. 

La  interpretación,  cuando  tiene  por  objeto  esplicar  palabras 
oscuras,  restablecer  el  sentido  truncado,  etc.,  equivale  á  una 
modificación  de  la  ley.  Que  el  legislador  se  baya  impuesto  con 
frecuencia  esta  tarea,  lo  dicen  ejemplos  repetidos  desde  el  Puero 
Juzgo,  en  que  se  halla  la  ley  antes  referida,  y  acabando  por  el 
tiempo  en  que  los  procuradores  á  Cortes  pedian  una  revisión  y 
reforma  de  las  leyes  que  ordenó  el  doctor  Montalvo,  por  hallarse 
corruptas  é  no  bien  entendidas,  etc. 

Lo  hasta  aquí  espuesto  sirve  para  demostrar  que  cuando  lo  ha 
exigido  la  necesidad,  no  se  ha  omitido  el  medio  de  conciliar  el  res- 
peto al  derecho  con  la  conveniencia  de  la  reforma.  Falta  saber,  y 
no  es  cuestión  sencilla:  1?  si  la  reforma  6  derogación  hecha  por 
autoridad  legítima  es  en  todos  los  casos  notoriamente  conocida,  ó 
si  el  estilo  la  hace  en  algunos  dudosa  y  cuestionable;  2?  si  además 
de  esa  derogación,  que  puede  llamarse  espresa,  es  admisible  la  que 
se  llama  tácita,  y  consiste  en  haber  cesado  los  motivos  de  la  ley,  6 
en  haber  caido  en  desuso. 

La  derogación  concebida  en  términos  esplídtos,  de  la  que  deben 
entenderse  las  leyes  citadas,  no  ofrece  dificultades.  Mas  en  lugar 
de  esa  práctica  suele  emplearse  la  de  publicar  una  ley  o  colección 
de  leyes  nuevas,  sin  mencionar  siquiera  el  código  ó  los  puntos 
reformados:  sucede  en  este  caso  que  se  añade  un  último  artículo 
para  derogar  todo  lo  antiguo,  ya  en  términos  absolutos,  ya  sola- 
mente en  cuanto  se  oponga  á  lo  nuevamente  establecido.  Este 
método  es  mas  inseguro,  y  por  eso  es  indispensable  dedr  como  le 
.  esplican,  como  le  juzgan,  los  autores.  La  jurisprudencia  romana 
presenta  dos  máximas  igualmente  respetables:  Posteriores  priori- 
Ims  derogant,  dice  una,  la  otra  dice:  Posteriores  leges  ad  priores 
pertinent,  nisi  contrarice  sint.  La  indeterminación  de  la  primera 
seria  absurda;  para  que  su  precepto  sea  posible  ha  de  concurrir  la 
condición  de  la  segunda,  que  es  racional.  En  caso  de  duda,  Dalloz 
aboga  por  la  subsistencia  de  la  ley:  seria  ponerse  en  el  lugar  del 
legislador  sustituir  una  presunción  á  una  voluntad  determinada; 
la  derogación  no  se  presume;  hay  que  probarla,  y  esta  prueba  es 
peligrosa.  Cree  otro  autor  (Mbbilhott)  que  tratándose  de  dos 
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sistemas  de  leyes  no  concebidas  en  el  mismo  espíritu,  6  en  los 
que  se  descubre  divergencia  de  principios,  no  cabe  procurar  la 
fusión;  pues  aunque  no  haya  incompatibilidad  absoluta,  habria 
peligro  de  amalgamar  disposiciones  heterogéneas:  en  este  sentido 
dice,  que  una  ley  especial  puede  ser  tácitamente  modificada  á 
consecuencia  de  una  disposición  general,  fundada  sobre  distintas 
bases.  Por  yerosímil  que  este  discurso  parezca,  no  es  sólido  apoyo 
para  una  presunción.  Podemos  prescindir  de  su  oportunidad  en 
el  uso  de  la  ley  fi^ancesa:  ¿seria  oportuna,  seria  legítima,  aplicada 
á  los  Códigos  españoles?  Leyes  concebidas  en  diferente  espíritu, 
con  divergencia  de  principios,  se  dice,  no  admiten  fusión.  Pues  si 
esto  se  concede,  vanos  serán  cuantos  esfuerzos  se  hagan  por  conci- 
liar la  ley  de  Partidas  y  el  Ordenamiento  de  Alcalá;  imposibles  de 
amalgamar  nuestros  Códigos,  cuyos  elementos  son  distintos,  y  en 
muchas  cosas  contrarios.  Porque  se  ha  abusado  no  poco  de  esta 
suposición,  porque  se  ha  dado  tan  destructora  fuerza  á  la  llamada 
derogación  virtual,  es  precisamente  por  lo  que  ponemos  en  duda 
el  principio.  Nos  parece  que  esa  máxima  admite  el  siguiente  cor- 
rectivo: cuando  las  leyes  son  contrarias  en  determinados  puntos, 
y  nada  dice  la  ley  posterior  de  otros  omitidos,  se  presume  que  la 
abrogación  no  puede  pasar  de  los  primeros:  de  la  propia  manera 
debe  reducirse  por  regia  general  á  sus  precisos  términos  cual- 
quiera ley  dada  como  derogatoria  de  un  punto  de  derecho  común. 
A  í&YOT  de  esta  juiciosísima  observación  restableceríamos  hoy,  y 
sin  duda  la  ilustrada  práctica  aplica  como  vigentes,  muchas  dispo- 
siciones del  Código  Alfonsino,  que  qs  para  los  españoles  derecho 
fundamental. 

La  amalgama  de  leyes  generales  y  especiales,  demanda  también 
un  especial  críterío.  El  ver  que  hay  ejemplos  de  una  disposición 
general  influyendo  sobre  una  particular,  y  vice-versa,  no  reco- 
mienda la  bondad  del  sistema.  ¿Quión  no  ha  sentido  todos  los 
inconvenientes  de  la  enmienda  verificada  en  el  art.  7?  del  Código 
penal?  TToa  ley  que  sale  de  la  esfera  general  tiene  sus  condiciones 
aparte,  puede  funcionar  y  no  producir  conflicto;  pero  cuesta  traba- 
jo decidir  cual  fuerza  es  mayor  el  dia  de  ima  concurrencia.  Qué 
se  hace  si  el  Código  de  fecha  posterior  castiga  el  delito  penado  con 
anterioridad  por  leyes  especiales?    La  ley  mercantil  se  remite  á 
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menudo  al  derecho  comun,  y  esta  referencia  es  mas  inocente,  no 
porque,  según  los  casos  j  ocasiones,  falte  al  buen  jurisconsulto 
motivo  para  emplear  su  talento  en  conciliar  dos  leyes  sobre  muchos 
puntos  concebidas  en  distinto  espíritu,  de  las  cuales  la  una  es 
escepdon,  6  es  complemento  de  la  otra.  Ni  se  crea  que  se  ha 
apelado  en  balde  al  buen  juicio  del  jurisconsulto:  después  de  todo, 
en  la  generalidad  de  los  casos,  la  mejor  regla  es  su  ilustrado 
criterio. 

En  cuanto  á  la  derogación  formularia,  última  palabra  de  los 
Códigos,  Dalloz  la  juzga  en  estos  términos:  **En  las  leyes  de  un 
interés  secundario,  esa  cláusula  es  una  superfetacion,  cuyo  objeto 
es  disimular  la  mayor  parte  de  las  veces  la  ignorancia  6  la  pereza 
del  legislador:  que  no  se  haga  ilusiones  (añade);  esta  declaración 
no  cambia  las  reglas  por  las  cuales  la  recta  interpretación  descu- 
bre hasta  que  punto  subsiste  6  debe  tenerle  por  derogada  una 
disposición  anterior.  De  manera,  que  bien  se  examine  esa  ley 
bajo  la  influencia  de  tal  declaración,  6  prescindiendo  de  eUa,  la 
cuestión  de  su  observancia  no  dependerá  de  su  contenido,  y  habrá 
de  resolverse  por  reglas  y  principios  establecidos.'' 

Este  juicio,  sin  dejar  de  ser  exacto,  es  severo.  El  número  de 
todas  las  leyes,  que  es  casi  imposible  reducir,  autoriza  y  hace  nece- 
saria aquella  formula.  Con  ella  acaban  las  disputas  sobre  la 
observancia  de  una  ley  6  práctica  anterior:  mediante  esa  cláusula, 
por  vaga  que  parezca,  se  hace  imposible  el  que  la  sutileza  fcmde 
sobre  el  silencio  de  un  legislador  protesto  para  creer  que  lo  que  no 
ha  derogado,  subsiste. 

Derogación  tácita. — ^Una  de  las  causas  que  la  produce  es  el 
haber  cesado  los  motivos  de  la  ley.  ¿Y  qué  es  cesar  la  razón  de  la 
ley?  Decidirlo  parece  la  consecuencia  de  im  juicio,  ¿y  en  quien  que 
no  sea  el  legislador,  se  reconoce  autoridad  para  pronunciarlo? 

Las  leyes  establecidas  6  dispuestas  por  tiempo  limitado,  virtual- 
mente  concluyen  cuando  concluye  el  plazo,  de  cuyo  principio  es 
corolario  este  otro.  Pues  si  un  motivo  cualquiera  ha  sido  el  fun- 
damento de  una  ley,  la  cesación  del  motivo  ha  de  llevar  consigo 
indefectiblemente  su  derogación:  Batione  legis  cesante  cesat  Ux. 
¿Suministrará  la  ciencia  las  reglas  seguras  para  determinar  cual 
sea  la  razón  de  una  ley?  Esta  es  la  cuestión. 
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Los  prácticos  contestan  estableciendo  algunas  presunciones. 
Cuando  las  leyes  consisten  en  el  espíritu  general  de  las  disposi- 
ciones políticas,  cuando  descansan,  por  ejemplo,  en  un  orden  de 
cosas  enteramente  constitucional,  á  la  abolición  de  este  se  presume 
la  abolición  de  las  leyes  enlazadas  con  é\.  Esta  regla  no  es  diñcU; 
pero  lo  es  el  practicarla  y  no  autorizar  una  reacción  espantosa,  y 
no  escederse  en  abolir  aquellas  disposiciones  políticas  y  civiles  á 
la  vez,  lo  mismo  en  sus  motivos  que  en  sus  resultados.  También 
es  de  notar,  que  si  el  orden  político  puede  inftuir  sobre  la  conser- 
vación de  una  ley  civil,  no  así  lo  contrario.  Una  ley  civil  no  se 
presume  que  abroga  una  ley  política,  porque  no  tienen  por  objeto 
relaciones  de  idéntica  naturaleza.  Las  vicisitudes  de  los  estados 
esplican  como  es  posible  que  haya  una  ley  6  leyes  llamadas  de 
circunstancias:  se  distinguen  por  su  cariícter  interino,  y  cesan 
cuando  las  circunstancias  cambian  6  desaparecen.  Los  romanos 
dieron  la  norma  llamando  á  los  edictos,  anos  perpetuos  y  otros 
transitorios. 

También  se  considera  que  carecen  de  objeto  leyes  sin  aplica- 
ción, y  esta  es  la  teoría  del  no  uso. 

Por  justas  que  estas  consideraciones  parezcan,  es  mas  de  rigor 
poner  las  leyes  á  cubierto  de  la  arbitrariedad  que  pretender 
eludir  su  cumplimiento,  invocando  la  inobservancia.  Contra  esa 
facilidad,  que  era  mas  temible  en  el  estado  de  nuestra  legislación, 
se  levanta  la  solicitud  dignamente  previsora  del  legislador,  impi- 
diendo la  alegación  del  no  uso,  como  causa  derogatoria  de  la  ley. 
La  Novísima  Becopilacion,  entre  cuyos  defectos  se  nota  el  de 
contener  leyes  derogantes  y  derogadas,  refundir  dos  ó  mas  corres- 
pondientes á  distintas  épocas,  y  atribuir  el  carácter  de  leyes  á 
reglamentos  y  disposiciones  transitorias,  ese  código  se  considera 
siempre  subsistente  y  en  todo  su  vigor.  La  autoridad  legislativa 
fortaleció  su  obra,  amparándola  con  un  escudo  que  no  ha  defendido 
en  muchos  casos  obras  de  igual  clase  y  acaso  de  mayor  mórito.  Ni 
alabamos  ni  censuramos  la  ley,  señalamos  únicamente  la  previsión 
de  su  autor. 

La  ley  11,  tit.  II,  lib.  III  de  dicho  código,  dice:  Todas  las  leyes 
dd  BeinOf  que  espresamente  no  se  Tudlen  derogadas  por  otras  poste-' 
riores,  se  deben  observar  literalmente,  sin  que  pueda  admitirse  la  eseu^ 


Digitized  by 


Google 


TÍTULO  PEIMEEO— DE  LAB  LBrES — AETÍCTLO  XVH     261 

sa  de  decir  que  no  están  en  uso;  pues  aú  lo  ordenaron  loe  Señores 
Beyes  Católicos  y  sus  sucesores  en  repetidas  leyes,  y  yo  lo  tengo  man- 
dado en  diferentes  ocasiones;  y  aun  cuando  estuvieren  derogadas,  es 
visto  liaherlas  renovado  por  mi  decreto  (Ley  1%  tit.  III),  sobre  lo  que 
estará  advertido  el  Consejo,  Es  n  table  en  la  misma  materia  el 
auto  acordado  del  Consejo  pleno  de  4  de  Diciembre  de  1713,  puesto 
por  nota  á  continuación  de  la  ley  anterior:  en  él  se  encarga  i  las 
Chancillerias  y  Audiencias  y  demás  Tribunales  el  cuidado  y  aten- 
ción de  observar  las  leyes  patrias  con  la  mayor  exactitud:  laméntase 
el  Consejo  del  abuso  de  citar  obras  estranjeras  con  desprecio  de 
nuestros  propios  autores^  que  con  larga  espenencia  esplicaron,  inter- 
pretaron y  glosaron  las  leyes,  ordenanzas,  fueros,  usos  y  costumbres 
de  estos  reinos:  y  añade,  que  con  ignorancia  ó  malicia  de  lo  dispuesto 
en  ellas  sucede  regularmente,  que  cuando  hay  ley  clara  y  terminante, 
si  no  está  en  las  nuevas  recopiladas,  se  persuaden  muchos,  sin  funda- 
mento, que  no  está  en  observancia,  ni  debe  ser  guardada.  Otro  auto 
acordado  de  1741,  recuerda  haberse  encargado  especialmente  á  las 
Universidades  la  enseñanza  del  Derecho  patrio,  con  lo  cual  se  pro- 
ponía hacer  notar  el  Consejo,  que  por  el  olvido  é  ignorancia  se 
prescindía  de  él,  invocando  estemporáneamente  el  no  uso. 

Eesulta  de  estas  dispoBiciones,  que  contra  las  leyes  del  Eeino, 
si  no  han  sido  derogadas,  no  vale  citar  el  no  uso.  En  qué  términos 
la  costumbre  ó  un  uso  contrario  puede  tener  fuerza  derogatoria, 
se  dirá  con  la  estension  debida  en  el  lugar  correspondiente. 

Del  uso, 

(Ley  I*) — Uso  es  cosa  que  nasce  de  aquellas  cosas  que  home  dice  é 
face,  é  sigue  continuadamente  por  gran  tiempo,  é  sin  embargo  ningur- 
no.  El  uso  repetido  hace  la  costumbre:  el  primero  es  la  causa;  la 
segunda  el  efecto.  El  examen  de  otras  leyes  hará  ver  que  en  la 
esencia  se  confunden,  y  que  se  atribuyen  al  uso  de  las  propieda- 
des de  la  costumbre:  de  modo  que,  defíuida  esta  por  la  repetición 
de  actos,  es  un  uso  largo,  Pero  una  práctica  cualquiera,  por  larga 
que  sea,  ¿es  capaz  de  producir  derecho?  No:  el  derecho  es  ley 
general;  el  uso  productor  de  un  derecho  ha  de  ser  práctica  general, 
y  asi  lo  entiende  el  codificador:  Describit  hic  lex  usum^  prout  attinet 
ad  materiam  consuetudinis,  et  loquitur  de  usu  populi,  vel  majoris 
partís,  'non  de  usu  privatorum. 
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Sus  requisitos  (ley  2*)  Pacer  se  debe  de  manera  que  sea  ápro 
cúmunal  é  sin  daño:  é  non  debe  ser  fecho  áfurtOy  ni  escondido:  hmls 
en  manera  que  lo  sepan^  é  se  paguen  los  que  fueran  conoscedores  de 
razón  é  de  derecho.  El  uso  ha  de  ser  público,  en  cosn  lícita,  útil  á 
todos,  j  consentido  por  los  hombres  de  derecho.  Principia  á  deter- 
minarse el  uso  que  produce  derecho;  una  práctica  indiferente  no 
le  dá  vida. 

La  ley  3%  si  se  refiriese  á  la  costumbre,  la  entenderiamos  per- 
fectamente: esta  sinonimia  induce  á  confusión;  no  habia  para  que 
legislar  por  separado  del  uso  y  de  la  costumbre,  cuyos  efectos  se 
hacen  iguales. 

El  uso  gana  tiempo  (ó  como  traduce  el  glosador,  la  costumbre  se 
introduce  de  cinco  modos):  1?  si  se  face  cosa  de  que  puede  venir  bien 
é  no  mal;  2**  fecho  paladinamente  é  con  gran  consejo;  3?  cuando  aque- 
llos que  de  él  usan  lo  fagan  á  buen  entauiimiento  é  con  placer  de 
aquellos  en  cuyo  poder  son^  6  de  otros  sobre  que  elíos  lian  poder;  4?  si 
non  va  contra  los  derechos  establecidos,  non  seyendo  primeramente 
tollidos;  5?  si  se  face  por  mandado  del  señor  qae  ha  poder  sobre  eUaSy 
6  de  acuerdo  que  ellos  hagan  eyitre  si. .  . , 

El  uso  encaminado  ¿  entronizar  una  maldad  produce  la  corrup- 
tela. Si  el  legislador  no  está  dormido,  imposible  que  lo  vea  y  no  lo 
reforme:  desechamos  como  intempestiva  la  opinión  que  pretende 
legitimar  un  uso  malo  por  la  prescripción  de  diez  años,  cuando, 
aunque  sea  contra  razón  no  induce  á  pecado.  Para  comprobar  la 
falacia  de  esta  aserción  basta  ver  como  se  esplica  el  cardenal 
Hostiense,  á  quien  se  atribuye:  Quia  ex  tanto  tempore  factum,  quod 
erat  injustum^  censetur  justum.  El  uso  que  consistí  en  un  aprove- 
chamiento cualquiera,  ó  lo  que  es  lo  mismo,  el  ejercicio  de  una 
&cultad  podrá  sostenerse,  no  obstante  la  oscuridad  de  su  origen, 
si  ha  sido  de  larga  duración,  y  aunque  menoscabe  los  intereses 
ajenos.  Acaso  sea  esto  lo  que  quiso  decir  el  comentador  al  citar 
cierto  pleito  seguido  entre  los  ricos  y  pobres  de  una  ciudad  sobre 
el  modo  de  contribuir  á  los  tributos  y  servicios  reales.  Pero 
creemos  que  esa  especie  no  cabe  de  lleno  en  la  esfera  de  la  ley 
comentada.  Si  hablásemos  de  la  prescripción,  concederíamos  que 
el  uso  de  uua  cosa  por  mas  ó  menos  espacio  de  tiempo  equivale  i 
un  título.  ¿Es  esta,  por  ventura,  la  materia  de  la  ley? 
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La  circunstancia  de  que  sea  paladino  6  con  grf  n  consejo  no  se 
cumple  en  el  uso  adoptado  por  error,  si  el  error  es  esencial  por 
referirse  al  hecho  mismo  6  á  su  causa.  Eso  dice  el  comentador, 
añadiendo  de  nuestra  parte  que  son  poco  presumibles  ciertas 
equivocaciones,  6  mejor,  que  no  comprendemos  lo  que  puede  ser 
un  uso  equivocado. 

Las  palabras  de  la  ley  con  placer  de  aqttéUos  en  cuyo  poder  son, 
dieron  algo  que  pensar  7  dejaron  en  incertidumbre  al  comentador 
(GHosa  4.^).  Tal  vez  la  ley  se  espresa  así  aludiendo  á  los  magistra- 
dos y  jueces  á  cuya  jarisdiccion  viven  los  ciudadanos  sometidos,  por 
igual  rason  que  si  la  costumbre  se  deduce  de  los  actos  de  los  jueces, 
debe  entenderse  del  caso  en  que  sea  aprobada  con  el  consentimien- 
to del  pueblo,  siquiera  sea  tácito.  La  verdad  es  que  no  se  le 
encuentra  significado  propio,  aunque  pudiera  tenerle  en  otra  época 
de  vasallaje.  Como  los  tiempos  han  dificultado  tanto  ciertas  prác- 
ticas, sospechamos  que  no  han  de  ser  muchos  los  derechos  que  hoy 
se  entronicen  á  la  sombra  de  un  uso  autorizado  por  el  pueblo,  si 
procede  de  los  jueces,  6  por  los  jueces,  si  procede  del  pueblo. 

Quiere,  además,  la  ley,  que  la  costumbre  no  sea  contra  los  dere- 
chos establecidos.  Por  este  concepto  debiera  estimarse  nula  la 
costumbre  contra  el  derecho  positivo,  pero  la  regla,  hasta  el  dia,  es 
que  puede  haber  costumbre  contra  derecho.  Dummodó  á  lege  non 
sit  repróbata  consuetudo^  vél  non  sit  contra  pvblicam  utilitatem,  vél 
Contra  Ubertatém  Eclesizdy  y  siempre  que,  según  se  dirá  en  otro 
lugar,  haya  sido  introducida  de  covmnsu  et  beneplácito  regís. 

Semejante  consentimiento  es  inescusable,  pues  constituyendo 
una  verdadera  infracción,  violar  los  estatutos  vigentes,  no  tendría 
fuerza  la  costumbre  sin  la  aprobación  de  la  autoridad  competente 
para  establecer  derecho.    Ñeque  sufieiet  toleratio  simplea. 
De  la  costumbre. 

La  ley  4.?  la  definet  Derecho  6  fuero  que  wm  es  escrito:  el  cual  Tian 
usa 'O  los  homes  largo  tiempo,  ayudándose  de  él  en  las  cosas,  é  en  las 
razones  sobre  que  lo  ufaron.  Conviene  la  ley  con  la  siguiente  defi- 
nición de  Paulo:  Tadtus  consensus  populi  longa  consuetudine  invete- 
ratus.  De  modo,  que  lo  que  forma  cofttumbre  es  el  uso  de  un  dere- 
cho introducido  y  observado  por  el  pueblo  en  la  decisión  de  sus 
cuestiones,  ó  en  la  práctica  de  sus  cosas. 

33 


Digitized  by 


Google 


254  TÍTULOS  PEELIACIKASSS 

Los  autores  han  dicho  que  puede  ser  general  ó  especial  cuya 
división  está  iniciada  en  la  misma  ley,  cuando  dice:  que  puede  aer^ 
1?,  sobre  alguna  cosa  señaladamente,  en  lugar,  ó  persona  cieria;  2?» 
sobre  todo,  también  en  personas,  como  en  lugares;  y  3?,  sobre  otros 
fechos  señalados  que  facen  los  homes,  de  que  se  haUan  bien,  en  que 
están  firmes. 

Notable  es  por  mas  de  un  concepto  la  5^  ley  terminante,  y  que, 
sin  embargo,  ha  prestado  materia  para  muchas  cuestiones.  El 
pueblo,  ó  la  mayor  parte  de  él,  si  usaren  diez  ó  veinte  años  á  facer 
alguna  cosa,  como  en  muñera  de  costumbre,  sabiéndolo  el  Señor  de  la 
tierra,  é  non  lo  contradiciendo,  é  teniéndolo  por  bien,  puédenla  facer, 
édebe  ser  tenida,  é  guardada  por  costumbre,  si  en  este  tiempo  mismo 
fueren  dados  conceger amiente  dos  juicios  por  ella  de  homes  sabidores,  y 
entendidos  de  juzgar,  é  no  habiendo  quien  gelas  contralle.  Eso  misma 
seria,  cuando  contra  tal  costumbre,  en  d  tiempo  sobredicho,  alguno, 
pusiese  su  demanda  ó  querella,  ó  dijese  que  non  era  costumbre  que 
debiese  valer,  é  él  juzgador. .  . .  oidaslas  razones  de  ambas  las  partes 
juzgase,  que  era  costumbre  de  todo  en  todo,  non  cabiendo  las  razones 
contrarias.  Otrosí,  la  costumbre  debe  ser  con  derecha  razón,  é  non  • 
contra  ley  de  Dios,  7ii  contra  señorio,  ni  contra  derecho  natural,  m 
contra  pro  comunal  de  toda  la  tierra  del  hgar  do  se  face,  é  déberda 
poner  con  gran  consejo,  é  non  por  yerro,  ni  por  antojo,  ni  por  ninguna 
otra  cosa  que  les  mueva,  sino  derecho  é  razón  é  pro:  Ca  si  de  otra 
guisa  la  pusieren,  non  seria  buena  costumbre,  mas  dañamiento  de  ellos 
é  de  toda  jvLSticia. 

El  pueblo,  6  la  mayor  parte  de  él,  dá  vida  á  este  derecho.  La 
opinión,  la  costumbre  y  los  usos  de  una  nación  son  la  forma  impe- 
rativa de  ese  legislador  que  existe  en  todas  partes,  cuyos  fueros 
conviene  respetar,  6  hay  que  dirigir:  Ex  non  scripto  jus  venit,  quod 
usus  comprobavit,  Nam  diuturni  mores  consensu  utcntium  comprobati 
legem  imitantur  (§,  9,  Instit.,  tít.  II,  lib.  I). 

Aunque  las  preocupaciones  se  arraigan  y  generalizan  con  harta 
frecuencia,  parece  difícil  se  entronicen  prácticas  contrarias  á  la 
razón  y  á  la  justicia:  siendo  por  esta  causa  menos  de  temer  que  se 
observe  una  costumbre  que  adolezca  de  los  defectos  reprobados 
por  dicha  ley. 

Las  cuestiones  acerca  de  su  existencia  desaparecen  por  la 
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comprobadon  del  tiempo,  y  con  tal  que  se  cumplan  las  reglas 
establecidas. 

Procedamos  á  su  examen. 

Varias  circunstancias  han  de  concurrir  en  la  costumbre;  que 
el  pueblo  6  gran  parte  de  él  la  bajan  formado  con  el  beneplácito 
del  legislador  y  sin  que  ofrezca  duda  su  existencia;  dichas  circuns- 
tancias constituyen  lo  que  podria  llamarse  sus  caracteres:  la  gene* 
ralidad,  la  legitimidad,  la  autoridad.  Si  la  costumbre  toma  origen 
de  la  repetición  de  actos,  natural  es  el  uso  de  algunos  años.  Con 
esta  condición  y  no  de  otro  modo,  admitió  la  legislación  romana 
esta  fuente  de  derecho:  Qu€e  hnga  consuetudine  eomprohata  sunt, 
ac  per  annos  jplurimos  observata^  velut  tacita  civium  conventio,  non 
minitSf  quam  ea  quoe  scripta  suntjura,  servantur,  (Dig.  35,  de  Legih.) 
En  opinión  del  comentador  no  son  necesarios  los  veinte  años 
requeridos  en  la  prescripción  contra  los  ausentes,  porque  al  pueblo 
6  su  mayor  parte,  que  basta  para  introducir  uzia  costumbre,  se  le 
considera  siempre  presente. 

La  costumbre  derogatoria  del  derecho  canónico,  necesita  cua- 
renta años  y  tiempo  inmemorial,  si  recae  sobre  cosas  reservadas  al 
principe.  El  decenio  empieza  á  correr  desde  el  dia  que  tuvo  lugar 
el  primer  acto  con  noticia  del  pueblo  (Glosa  4*). 

La  intención  de  establecerla  se  presume  por  la  repetición  y  el 
asentimiento;  mas  es  requisito  preciso,  en  sentir  de  Juan  Andrós 
que  desde  el  principio  llegue  á  conocimiento  de  la  generalidad, 
pues  la  introducción  en  otra  forma  podria  ser  furtiva,  siendo  unos 
mismos  los  que  depusieran  acerca  del  establecimiento  de  la  cos- 
tumbre (Qlosa  5*) 

Tampoco  cree  el  comentador,  siguiendo  la  doctrina  de  Bartolo, 
Alberico,  etc.,  que  sea  necesario,  como  parece  indicarlo  la  ley,  un 
juicio  público  para  establecer  la  costumbre;  puede  esta  introdu- 
cirse lo  mismo  por  actos  judiciales  que  estrajudidales,  aunque  se 
exija  mayor  frecuencia  en  los  últimos. 

Bestringir  la  costumbre  de  modo  que  no  se  establezca  y  pruebe 
sino  por  me  lío  de  sentencias,  daría  ocasión  á  que  nunca  ó  pocas 
veces  tuviera  lugar,  principalmente  cuando  fuera  de  las  llamadas 
contra  ley.  Este  es  un  medio,  dice  el  comentador,  empleado  cuando 
se  invoca  en  apoyo  de  la  costumbre  la  autoridad  de  una  sentencia 
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pronunciada  con  aquiescencia  del  pueblo  ó  la  mayor  parte  de  ¿1. 
Pero  si  en  su  lugar  se  emplea  otro  que  produzca  el  mismo  resul- 
tado no  lo  escluye  la  lej:  no  debe  pues,  limitarse  la  prueba  á  las 
sentencias  únicamente:  Lean  ostendit  unum  modum  inducendi,  et 
jprohandi  conmetudinem,  et  per  hoc  non  olios  exdudit  (Qlosa  7*). 

Nos  parece  rscionai  esta  interpretación  j  la  mas  conforme  i  la 
mente  de  Ulpiano,  cujas  palabras  en  la  materia  de  que  se  trata» 
son  las  siguientes:  Cum  de  oonsyetvdine  eivitatis  vél  provinta 
eonfidere  quis  videtur^  primum  quidem  illitd  ennplorandum  arhitror 
an  etiam  contradicto  aliquando  judicio  eonsuetudo  firmata  sit  (Ley 
34,Dig.  deLeg.). 

La  disyuntiva  de  la  ley  autoriza  esta  interpretación  adoptada 
por  un  autor  contemporáneo  (Viso),  en  opinión  del  cuaí,  el  que 
alegare  una  costumbre  en  defensa  suya,  debe  probar  su  introduc- 
ción y  observancia,  á  cuyo  efecto  le  servirán  los  tres  medios  pro- 
puestos. 

El  párrafo  que  hace  raladon  á  los  dos  juicios  está  esplicado  en 
la  glosa  del  modo  siguiente:  In  ómnibus  lih'is  de  tMinu  seriptis, 
quos  ego  viderim^  es  vidi  permultos  et  aniiquissimoSf  ad  istum  passwn 
Tiahetur,  De  treinta  juicios  arriba. 

Proponiéndose  Baldo  la  misma  duda,  se  contesta:  Quod  glossa- 
tores  dicunt,  quod  sufficit  binus  actus;  unde  si  bis  fuerit  pronuncia- 
tum,  et  intervenit  tempus  legitimum^  satis  est,  Pero  el  comentador 
opina  que  en  materia  de  actos  justificativos  de  la  costumbre  no 
puede  darse  regla  segura,  y  añade:  In  causis  gravibus^  qucs  non 
dirimuntur  sine  magno  strepitu,  et  longOy  certamine^  suffidunt  dúos 
sententice,  quia  perveniunt  verisimiUter  in  notitiam  gentis*  Sed  in 
causis  leuibus,  et  máxime  vülum  personarum^  non  resonat  ita  negó- 
tium,  ñeque  efficitur  notorium;  et  ideo  actus  debent  esse  scepissimi,  et 
per  multas  manus  ivisse,  etc.  Que  no  sea  fácil  adoptar  una  regla 
segura,  lo  demuestra  bastante  la  divergencia  de  pareceres.  £1 
Hostiense  afirma,  que  para  la  validez  de  la  costumbre  exigían 
algunos  diez  actos,  como  han  de  ser  diez  las  ovejas  para  formar 
rebaño. 

Últimamente,  el  comentador  supone  limitada  la  disposición  al 
cafo  en  que  tales  dos  sentencias  hayan  llegado  á  noticia  del  pueblo* 
y  que  sean  definitivas,  pues  las  interlocutorias,  como  proferidag 
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eon  menos  solemnidad,  ni  las  arbitrales,  no  bastarían;  añada,  que 
sn  efecto  seria  el  mismo  con  tal  de  no  habérselas  hecho  oposición, 
aunque  no  hubieran  sido  ejecutadas  ni  cumplidas.  La  edidon  de 
la  Academia  difiere  de  U  de  G-regorio  López,  pues  en  yes  de  las 
dos  sentencias  uniformes  de  que  esta  habla,  aqurila  exige  treinta; 
pero  la  generalidad  de  los  iniérpretes  considera  escesiyo  este 
número,  que  solo  conduciria  á  dificultar  6  imposibilitar  la  prueba 
de  una  costumbre,  lo  cual  no  pudo  desearlo  el  legislador  (Glosa  8?) 

La  declaración  en  juicio  contradictorio  es  otro  medio  de  prueba 
que  suministra  la  ley:  Consuetvdo  firmata  in  eorUradicUnio  judieio 
.  de  costero  aerbavitur  ñeque  recipietur  libeüue  contra»  Por  manera, 
que  si  acerca  de  lo  mismo  se  suscitase  luego  cuestión,  no  habría 
que  probar  la  costumbre;  bastaría  procar  que  asi  estaba  juzgado  7 
consentido.  Como  este  caso,  al  parecer,  sale  de  la  regla  gen^sral: 
re$  Ínter  alias  actas  aliis  non  prcejudicat^  el  comentador  dice  que 
debe  entenderse  qiuindo  sententia^  quoe  pronundatttm  fuit  esse  eon^ 
suetudinenif  latafuit  eum  legitimo  contradictores  veluU  eum  syndieo 
eivitatis;  pronunciada  en  otra  forma  habría  que  considerarla  como 
otro  acto  cualquiera,  capaz  de  ir  formando  costumbre  por  el  cono- 
cimiento 7  aquiescencia  del  pueblo  (Glosa  9!) 

Las  palabras  contra  señorio  de  so  tuUwíU  denotan  que  no  yále 
la  costumbre  contra  majoriam  regis  vd  regm^  seu  contra  suprenuun 
jwrisdieüonemy  ni  contra  el  derecho  de  gentes,  como  no  sea  por 
causas  de  utilidad  publica,  ni  contra  el  derecho  público,  como  no 
fuere  auetoritate  aut  utilitate. 

Autoridad  de  la  costumbre.-^JjA  lej  6^  dice.*  Fuerza  muy  grande 
ha  la  costumbre^  cuando  es  puesta  con  razón,  Oa  las  contiendas  que 
Jos  homes  han  entre  si,  de  que  non  fallan  las  leyes  escritas^  puédense 
Ubrar  por  la  costumbre  que  fuese  usada  sohre  las  razones  sobre  que  fué 
puesta  la  contienda^  é  aun  ha  fuerza  de  ley»  Otrosi^  puede  interpr^ 
tar  la  ley  cuando  acaesdere dubda  sobreella. ...  E aun  á  otro  pode^ 
rio  muy  grande,  que  puede  tirar  las  leyes  antiguas  que  fueren  fechas 
antes  que  éUay  pues  que  el  Bey  de  la  tierra  lo  consintiese  usar  contra 
éüas  tanto  tiempo  como  sobredicho  es  ó  mayor»  Esto  se  debe  entender 
cuando  la  costumbre  fuese  usada  generalmente  en  tocio  el  Reino:  mas 
si  fuese  especial,  entonce  non  desataria  la  ley  sino  solamente  en  aquel 
lugar  do  fuese  usada» 
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Cesa  la  costumbre  por  dos  maneras  que  también  espresa  la  ley; 
1*.  por  otra  costumbre  puesta  por  mandado  del  Señor  é  con  placer  de 
los  déla  tierra,  entendiendo  que  era  mas  su  pro  que  la  primera,  según 
d  tiempo,  etc.:  la  2^.  si  fu&ren  después  fechas  leyes  escritas  ó  fuero 
contrario  de  éUa,  ca  entonces  debe  ser  este  guardado. 

De  los  dos  capítulos  de  la  ley,  el  primero  es  interesante;  el 
segundo  relatiro  á  la  cesación  de  la  costumbre,  ofrece  tan  poca 
dificultad  que,  considerando  bastante  lasóla  enunciación,  omitimos 
su  eximen. 

La  costumbre  suple  el  silencio  de  la  ley.  Este  es  uno  de  los 
oficios  que  desemp^ía:  Omne  jus  aut  consensus  fecit,  aut  necessitas 
eonstituit,  autjirmavit  consuetudo  (Eragm.  40,  Dig.  de  Leg¡).  La 
misión  de  la  costumbre,  robusteciendo  el  derecho,  es  alta,  y  la 
mas  comprensible;  no  lo  son  tanto  las  otras  que  se  le  atribuyen. 
Apenas  se  concibe  que  haya  acto  alguno  importante  en  la  vida  de 
un  pueblo  que  pase  desapercibido  por  el  legislador.  Dejar  á  los 
subditos  que  se  rijan  por  sus  costumbres  es  propio  de  las  sode* 
dades  nacientes;  puede  hacerse  hoy  sin  peligro  en  las  que  las 
tengan  formadas;  tiene  que  ser  perjudicial  en  otras  poco  cultas,  ó 
con  mayor  propensión  á  yirir  del  desorden.  Si  las  leyes  tienen  un 
sello  restrictivo,  es  por  publicarse  la  mayor  parte  de  las  veces 
para  poner  coto  á  la  arbitrariedad,  que  pretende  erigirse  en  ley  á 
la  sombra  de  un  uso  6  con  el  antifaz  de  la  costumbre.  Y  sin 
embargo  la  ley  es  terminante.*  las  contiendas  de  que  non  f oblan  las 
leyes  escritas  puédense  librar  por  la  costumbre.  Diutuma  eonsue^ 
tudo  pro  jure  et  legem  his  quce  non  ex  scripto  descendent,  observari 
solet  (Ley  33,  Dig.  id.) 

Literpretar  la  ley  es  otro  de  sus  efectos.  Si  de  interpretatione 
legis  quasraiur,  inprimis  inspidendum  est  quo  jure  eivitas  retro  in 
éfusmodi  easíbus  usafuisset:  óptima  enim  est  legum  interpres  eonstte' 
tudo  (Ley  37).  Habla  en  este  caso  por  el  <$rgano  de  los  hombres 
de  la  ciencia,  6  por  la  voz  mas  autorizada  de  los  tribunales  de 
justicia.  Seria  imposible  abandonar  tan  importante  encargo  al 
criterio  de  un  particular  y  no  correr  el  peligro  de  que  el  interés  de 
partido  6  de  pueblo  pretendiese,  á  favor  de  esa  facultad  interpreta- 
tiva, eludir  la  ley.  El  ^  hecho  de  una  interpretación  consuetudi- 
naria se  supone,  pero  no  se  prueba  tan  fácilmente. 
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Derogar  las  leyes,  tal  es  el  mayor  y  el  ultimo  efecto  que  se 
concede  á  la  costumbre.  No  podía  ser  menos  si  se  reconoce  que 
el  derecho  tiene  entre  nosotros  dos  orifi;enes;  que  6  nace  de  la  ley, 
ó  de  la  costumbre.  Quarda  conformidad  con  la  distinción  de  anti« 
guo  establecida  por  la  escuela  al  reconocer  tres  especies  de  costum- 
bre; según  ley,  fuera  de  ley  j  contra  Uy,  De  las  dos  primeras 
hemos  hablado  diciendo  en  pocas  palabras  el  perjuicio  que  puede 
traer  una  fcicilidad  abusiva  para  conceder  carta  de  naturaleza  en 
los  fastos  del  derecho  a  uoa  práctica,  por  general  y  plausible  que 
se  la  suponga;  la  última  es  susceptible  todavia  de  mas  graves 
reparos.  No  diremos,  como  muchos,  que  la  doctrina  de  Partidas 
está  desvirtuada  por  la  ley  Becopüada,  que  prohibe  alegar  el  no 
uso  en  contra  de  la  observancia  de  la  ley;  no  es  lo  mismo  el  no 
uso  que  un  uso  contrario.  Las  leyes  del  Beino  deben  guardarse 
mientras  no  se  hallen  derogadas  por  otras  posteriores;  y  aunque 
esta  circunstancia  rigorosamente  no  se  cumple  en  el  derecho  con- 
suetudinario^ una  ley  es  en  su  significación  lata  la  costumbre  que 
en  tanto  es  posible,  en  tanto  es  válida,  en  cuanto  el  legislador  ha 
comprendido  su  necesidad,  y  puede  decirse  que  la  presta  la  san- 
ción por  su  asentimiento.  Consideran  los  inti^rpretes  tan  irresis- 
tible la  autoridad  de  la  costumbre  adornada  de  tales  requisitos, 
que  creen  mas  fácil  que  haya  costumbre  contra  ley  que  no  ley 
contra  costumbre.  Este  apotegma  de  un  jurisconsulto  de  mérito 
es  cierto  en  sij  y  puede  no  serlo  en  la  materia  á  la  que  se  le  aplica. 
El  legislador  no  debe  contrariar  los  hábitos,  las  aspiraciones 
licitas  de  un  pueblo;  pero  se  le  obliga  á  abdicar  la  parte  mas 
esencial  de  su  poder  si  se  restringe  su  iniciativa,  si  se  quiere  que 
respete,  buenas  6  malas,  las  costumbres  existentes. 

La  verdad  es  que  se  ha  suscitado  y  aun  no  está  decidida  la 
grave  controversia  acerca  de  la  eficacia  de  lo  que  se  llama  uso  y 
costumbre;  la  costumbre  toUrada  y  no  viciosa,  ¿ha  de  prevalecer 
sobre  la  ley?  Si  se  consulta  el  derecho  romano  como  origen  de 
todo  lo  que  es  racional  en  el  derecho,  la  filosofía  no  nos  dá  resuelta 
esta  cuestión.  En  una  parte  se  lee:  Quare  rectissime  etiam  illud 
reeeptum  est,  ut  leges  non  solum  sujfragio  legislatoris,  sed  etiam  tácito 
consens^u  omnium  per  desuetiidinem  ahroge)\tur  (Frag.  32,  §  1?,  Dig. 
I,  ni).     La  Constitución  2%  Código  VIH,  53,  dice:     Contü^un 
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dinia  ustisque  longcevi  non  vilis  auet&rítas  est;  verum  rum  usque  adeo 
sui  vaJitura  momento,  ut  aut  rationem  vincat,  aut  legem» 

No  han  logrado  ponerse  de  acuerdo  los  autores  en  la  esplicadon 
de  estas  autoridades;  mientras  que  unos  conceden,  otros  niegan  la 
ñierza  de  la  costumbre  para  anular  las  leyes.  Bacon  se  pronunció 
abiertamente  en  contra  de  ella  en  su  aforismo  57. 

La  opinión  de  los  redactores  del  proyecto  del  nuevo  Código 
tampoco  es  mas  &yorable.  Las  palabras  del  art.  5?,  que  revelan 
el  último  grado  de  convicción,  parecen  escogidas  para  quitar  todo 
protesto  al  comentario.  "Las  leyes  no  pueden  ser  revocadas  sino 
por  otras  leyes,  y  no  valdrá  alegar  contra  su  observancia  el  desuso 
ni  la  costumbre  ó  práctica  en  contrario,  por  antiguas  y  universales 
que  sean.'' 

El  autor  de  las  Concordancias  apoya  por  las  siguientes  reflexio- 
nes los  motivos  del  artículo:  la  prueba  de  la  costumbre  ha  sido  y 
será  siempre  difícil  de  Ajar;  el  resultado  será  equivocado.  ¿Cuanto 
tiempo  será  necesario  para  constituirla?  ¿Por  qué  actos?  ¿Judi- 
ciales ó  estrajudiciales?  Suponiendo  necesaria  la  tácita  aprobación 
del  legislador,  ¿cómo  se  probará  donde  la  potestad  de  hacer  las 
leyes  resida  en  las  Cortes  con  el  Bey?  ¿Y  no  podrán  probarse 
dos  costumbres  contrarias  al  mismo  tiempo? 

En  cualquiera  pais  suscribiríamos  á  esta  declaración:  en  el 
nuestro,  tan  propenso  á  prescindir  de  la  ley  á  título  de  no  obser- 
vancia, creemos  de  necesidad  que  se  diga  muy  alto,  tan  alto  como 
debe  ser  el  respeto  debido  á  la  autoridad,  que  las  leyes  se  dan  para 
que  se  cumplan,  y  que  el  escándalo  de  la  primera  infracción  debe 
ser  enmendado  por  el  primer  ejemplo  de  castigo. 

Esta  cuestión  agitada  constantemente  en  revistas  y  academias 
ha  producido  siempre  igual  competencia  de  opiniones  y  diversidad 
de  pareceres;  pero  ante  la  notoriedad  de  la  ley  es  imposible,  desco- 
nocer la  fuerza  de  una  costumbre  general  y  adornada  de  los  requi- 
sitos necesarios  para  derogar  las  leyes.  La  jurisprudencia  del 
Tribunal  Supremo  ha  sancionado  esta  doctrina.  La  primera  vok 
que  se  trató  este  punto,  habiéndose  invocado  la  fuerza  de  la  cos- 
tumbre sobre  la  eficacia  de  cierto  pacto,  se  dijo  (S.  de  19  de 
Setiembre  de  1859)  que  no  estaba  apoyada  aquella  en  disposición 
alguna  foral  de  Guipúzcoa,  ni  reunia  las  circunstancias  exigidas 
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por  las  leyes  5*  y  6*  de  este  título  y  Partida  para  que  pudiese 
prevalecer  sobre  la  ley  general,  pues  no  se  habia  justificado  que 
dicha  costumbre  tuviese  la  aprobación  del  señor  de  la  tierra,  ni 
que  se  hubiesen  dado  juicios  por  ella.  Invocóse  de  nuevo  la  cos- 
tumbre acerca  de  otra  clase  de  contrato;  y  i  pesar  de  que  una 
audiencia  del  reino  le  negó  su  fuerza,  dicho  Tribunal,  anulando  el 
Mo,  declaró  (S.  de  26  de  Setiembre  de  1860),  que  con  arreglo  á 
la  ley  6í  la  costumbre  de  j^oderio  de  desatar  el  fuero  antiguo,  si  fuese 
fecho  antes  que  día  y  que  habiéndose  justificado  dicha  costumbre, 
esta  ley  habia  sido  quebrantada,  (Ortiz  de  Zúñiga,  Jurisjprudeneia 
eivü,  pág.  67)." 


ARTICULO  XVIIL 

Los  actos  prohibidos  por  las  leyes  son  de 
ningún  valor,  si  la  ley  no  designa  otro  efecto 
para  el  caso  de  contravención. 

Íl  Ley  17,  tit.  l.o  Lib.  10,  Nov.  Rec. 
11  Ley  22,  tit  l.o  lib.  10,  Nov.  Rec. 
111  Ley  1.a  tit.  8.o  lib.  10,  Noy.  Rec. 
IV  Ley  6.  tit  11,  lib.  10,  Nov.  Rec. 

V  Ley  7.a  tit.  11,  Lib.  10,  Nov.  Rec. 

VI  Cód.  de  Chile,  Art.  10. 
Vil  God.  de  Luiaiana,  Art.  12. 

§  VIH  Ley  15,  tit.  14.  Ub.  l.o  del  Cód.  Rom. 
§  IX  Lbclkbq,  Derecho  Romano,  tomo  l.o 
S  X    Zachabls,    Derecho     Civil    Francés, 
tomo  19 


§  I  Este  articulo  concuerda  con  la  disposición  db  la  ley  17,  tit. 
1,  Lrs.  10,  DI  LA  Noy.  Eeo.  que  dice  así: 

Mandamos,  que  agora  ni  de  aquí  adelante  ningiin  hijo  familias 
que  esté  debazo  del  poder  de  sus  padres,  mayor  6  menor,  ni  nin. 
gun  menor  que  tenga  tutor  6  curador,  sin  licencia  de  los  suso 
dichos  no  pueda  comprar,  ni  tomar  ni  sacar  en  fiado  por  si  n^ 
otros  en  su  nombre  plata  ni  mercaderías,  ni  otro  ningún  géner* 
de  cosas,  ni  ningún  platero  ni  mercader,  ni  otra  cualquier  persona 
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86  lo  pueda  vender  ni  dar  en  fiado  sin  la  dicha  licencia;  y  quales- 
quier  contratos  y  fianzas,  y  seguridad  y  mancomunidad  que  sobro 
ello  se  ficieren  y  ordenaren  con  qualesquier  cláusulas  y  firmezas 
en  cualquier  manera,  todo  sea  ninguno,  y  por  virtud  dallos  no  se 
pueda  pedir  en  juicio  ni  fuera  del  en  ningún  tiempo  cosa  alguna  á 
los  dichos  hijos  fiímilias  ni  menores,  ni  á  sus  fiadores  ni  principa* 
les  pagadores,  ni  á  otras  cualesquier  personas  que  por  ellos  se 
obligaren,  6  en  su  nombre  lo  sacaren  y  tomaren,  y  sean  libres  de 
todo  ello;  y  porque  para  defraudar  lo  de  suso  contenido,  se  procu- 
rará que  los  dichos  contratos  y  fianzas  se  jiuren  para  su  validación, 
y  por  ser  contratos  prohibidos  por  esta  nuestra  ley,  y  disimulados 
y  dolosos,  y  fechos  en  grande  daño  y  fraude  y  perjuicio  de  los 
dichos  hijos  familias  y  menores,  mandamos  á  los  diqhos  mercade- 
res y  plateros,  y  otras  cualesquier  personas  de  suso  declaradas, 
que  no  fagan  otorgar  los  dichos  contratos,  ni  atrayan  á  ninguna 
de  las  dichas  personas  á  que  los  juren,  ni  los  dichos  hijos  familias 
ni  menores  no  los  otorguen  ni  juren,  ni  los  Escribanos  den  lugar  á 
que  aote  ellos  se  otorguen  ni  juren,  so  pena  que  pierdan  sus  ofi- 
cios, y  no  puedan  mas  usar  de  ellos  de  ahi  adelante;  y  asimismo 
los  dichos  mercaderes  y  plateros,  demás  de  perdimiento  de  sus 
oficios,  incurran  en  pena  de  cien  mil  maravedís.    Y  otrosi,  porque 
asimesmo  somos  informados,  que  asimesmo  las  personas  que  son 
mayores  ó  menores,  que  no  están  debaxo  de  poderio  paternal  ó 
tutor  ó  curador,  toman  en  fiado  para  quando  se  casaren  ó  hereda- 
ren 6  sucedieren  en  algún  mayorazgo,  6  para  quando  tuvieren  mas 
renta  ó  hacienda;  mandamos,  que  lo  no  puedan  facer,  ni  ningún 
mercader  ni  platero,  ni  otra  persona  alguna  de  cualquier  estado  6 
condición  que  sea,  no  den  en  fiado  ni  presten  dinero?,  plata,  oro 
ni  ningún  género  de  mercaderías  para  lo  pagar  en  los  casos  suso- 
dichos y  tiempos  inciertos;  y  los  contratos  que  sobre  ello  se  ficie- 
ren, ó  fianzas  6  segundad  sean  ningunas  en  la  manera  suso  dichas; 
y  mandamos  á  los  dichtos  mercaderes  y  plateros,  y  otras  quales- 
quier personas  y  Escribanos,  que  no  den  lugar  que  se  otorguen  ni 
juren,  solo  las  mismas  penas  de  suso  declaradas  al  que  lo  contrarío 
ficiere;  y  porque  los  mercaderes,   plateros  y  corredores,  y  otras 
personas  que  intervienen  en  sacar  6  tomar  en  fiado  plata  6  otras 
mercaderías  para  las  otras  personas,  que  no  están  prohibidas  por 
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lo  SUSO  dicho  tomarlos  en  fiado,  tornan  á  recobrar  enbaxos  precios 
la  dicha  plata  6  mercaderías,  por  les  dar  el  dinero  en  contado  por 
ellas;  mandamos  que  los  dichos  mercaderes  y  plateros,  por  si  ni 
por  otras  interp<$sitas  personas  para  ello,  directé  ni  indireeté,  no 
tornen  á  recobrar  lo  que  así  dieren  en  fiado,  so  pena  que  lo  hayan 
perdido;  y  demás  de  esto  incurran  en  perdimiento  de  sus  oficios,  y 
mas  cada  uno  en  cincuenta  mil  maravedís;  de  todas  las  cuales 
dichas  penas  la  tercia  parfce  sea  para  nuestra  Cámara,  la  otra  para 
el  Juez  que  lo  sentenciare,  la  otra  para  el  que  lo  denunciare:  y 
mandamos  á  todas,  las  Justicias  de  nuestros  reynos  y  señoríos, 
compelan  y  executen  todo  lo  suso  dicho  en  esta  nuestra  ley  conte- 
nido contra  cada  una  de  las  personas,  que  contra  lo  en  ella  y  en 
qualquier  parte  de  ella  contenido  contraviniere. 

§  II  Concuerda  también  con  lo  establecido  por  la  lbt  22,  TIT  1* 
LIB.  10  DE  la  Nov.  Eec.  qtíc  dicc  asi: 

Ordenamos  y  mandamos,  que  todos  los  intereses  causados  hasta 
hoy  que  estuvieren  por  pagar,  y  los  que  de  aqui  adelante  corrieren 
por  qualesquiera  contratos,  obligaciones  ó  negocios,  en  que  confor- 
me á  derecho  se  puedan  pedir  ó  llevar  intereses,  aunque  sean 
tocantes  á  mi  Real  Hacienda  6  por  mi  aprobados,  no  puedan  pa- 
sar, ni  excedan  de  cinco  por  ciento  al  año,  ni  haya  obligación  de 
pagarlos  mas  que  á  este  respecto,  sin  embargo  de  cualesquiera 
pactos  6  contratos  que  haya  hechos  6  se  hicieren,  los  cuales  anula- 
mos y  prohibimos  como  injustos  y  usuraríos,  y  só  las  penas  im- 
puestas por  Derecho  contra  ellos,  sin  que  se  puedan  sustentar  ni 
defender  con  ninguna  causa  ni  color  de  daño  emergente  6  lucro 
cesante,  ni  con  otro  algún  pretexto,  aunque  sea  en  nombre  de 
cambio;  y  revocamos  la  ley  20  de  este  título,  y  las  demás  leyes, 
órdenes  y  cédulas  nuestras,  y  qualesquiera  usos  6  costumbres  que 
hubiere  habido  en  contrarío,  ó  hubiere  de  aqui  adelante:  y  para 
excluir  las  obligaciones  simuladas  que  se  pueden  hacer  en  fraude 
de  esta  ley,  incluyendo  en  ellas  los  intereses  como  suerte  prínd- 
pal,  mandamos,  que  el  deudor,  al  tiempo  que  otorgare  qualquier 
escritiura  6  cédula  en  que  se  obligue  á  pagar  alguna  cantidad, 
declare  en  ella  con  juramento,  si  hay  intereses,  y  lo  que  montan,  y 
el  Escribano  dé  fe  del  tal  juramento,  y  el  acreedor  para  usar  de  la 
escrítura  ó  cédula  hecha  en  su  favor  haga  el  mismo  juramento,  y 
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sin  lo  uno  y  lo  otro  no  se  pueda  executar  ningún  instrumento  ó 
cédula,  aunque  esté  reconocida,  ni  admitirle  las  Justicias  en  nin- 
gún Tríbnnal  ni  juicio  ó  fuera  de  él,  ni  haga  fe  ni  probanza  para 
ningún  caso  ni  efecto,  porque  queremos,  que  lo  suso  dicho  sea 
tenido  por  forma  substancial  de  qualesquiera  obligaciones  6  con- 
tratos, que  se  hicieren  ó  celebrarea  por  escrito;  y  faltando  en  ellos 
la  dicha  forma,  los  declaramos  por  nulos,  como  si  no  se  hubiesen 
hecho  ni  otorgado;  y  no  obstante  el  dicho  juramento  de  entrambas 
partes,  siempre  que  se  probare  lo  contrario,  se  proceda  contra  ellos 
como  usurarios  y  logreros,  conforme  á  Derecho. 

§  III  Concuerda  también  con  la  ley  I,  tit.  3,  LIB.  10  DB  LA 
Nov.  Eec.  cuyo  testo  es  el  siguiente: 

La  ley  del  Fuero,  que  dispone  que  no  pueda  el  marido  dar  mas 
en  arras  á  su  muger  de  la  décima  parte  de  s^is  bienes,  no  se  pueda 
renunciar;  y  si  se  renunciare,  no  embargante  la  tal  renunciación, 
lo 'contenido  en  la  dicha  ley  se  guarde  y  execute:  y  si  algún  Escri- 
bano diere  fe  de  algún  contrato,  en  que  interveaga  renunciación 
de  la  dicha  ley,  mandamos,  que  incurra  en  perdimiento  del  oficio 
de  Escribanía  que  tuviere,  y  de  allí  en  adelante  no  pueda  usar  mas 
de  él,  so  pena  de  falsario. 

§  IV  Concuerda  el  artículo,  con  una  parte  DB  LA.  LEY  10,  TIT. 
11,  LIB.  10  Nov.  Eec.  que  dice  así: 

Los  labradoresr,  por  ninguna  deuda  que  deban,  puedan  renun- 
ciar su  fuero,  ni  someterse  á  otro,  sino  fuere  al  Corregidor  Eea- 
lengo  mas  cercano,  y  en  los  lugares  eximidos,  al  de  la  cabeza  de  la 
jurisdicción  donde  se  eximieron. 

Los  dichos  labradores  no  se  puedan  obligar  como  principales,  ni 
como  ñadores  en  favor  de  los  señores  de  los  lugares,  en  cuya 
jurisdicción  vivieren;  y  que  sean  nulas  las  escrituras,  que  en  con- 
trario de  lo  contenido  en  este  capítulo  (y  de  todos  los  demás  en 
&vor  de  los  dichos  labradores  aqui  expresados)  otorgaren,  sin 
embargo  de  qualesquier  renunciaciones  que  dello  hicieren;  ni  los 
Escribanos  den  lugar  á  que  ante  ellos  se  otorguen,  so  pena  que 
pierdan  sus  oficios,  y  no  puedan  usar  mas  dellos  de  allí  adelante. 

§  V  Concuerda  tamhien  con  la  ultima  parte  de  la  ley  7^,  del 
mismo  título  y  libro  que  el  antañor,  y  qu^  dice  así: 

(^ue  lo  contenido  en  esta  ley,  y  en  la  dicha  ei)  favor  de  }off  dic^oa 
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labradores  no  se  pueda  renunciar,  ni  valga  la  renunciación  que 
hicieren  de  ella. 

§  VI  El  C<5d.  Civ.  dk  Chilb,  en  su  artículo  10,  establece  la 
misma  prescripción  del  Código  Argentino,  en  los  siguientes  términos: 

Los  actos  que  prohibe  la  ley  son  nulos  y  de  ningún  yalor;  salvo 
en  cuanto  designe  expresamente  otro  efecto  que  el  de  nulidad  para 
el  caso  de  contravención. 

§  VII  El  ▲bticülo  12  del  Código  de  lí.  Lüisiaita  establece 
la  misma  prescripción: 

Las  leyes  prohibitivas  traen  aparejada  la  pena  de  nulidad, 
aunque  e^ta  pena  no  esté  formalmente  expresada. 

§  VIII  La  let  15.  TIL.  14,  lib.  1,  del  Cód.  Eokáno,  que  el 
Codificador  Argentino  cita  como  muy  importante  en  la  materia,  dice 
lo  que  sigue: 

.  Non  dubium  est,  in  legem  committere  eum,  qui  verba,  legis 
amplexus,  contra  legis  nititur  voluntatem.  Nec  poenas  insertas 
legibus  evitabit,  qui  se  contra  jurís  sententiam  sseva  prsBrogativa 
verborum  fraudulenter  excusat.  NuUum  enim  pactum,  nullam 
conventionem,  nullam  contractum  inter  eos  videri  volumus 
subsecutum,  qui  contrahunt,  lege  contrahere  prohibente.  Quod 
ad  omnes  etiam  legum  interpretationes,  tám  veteres,  quám  nove- 
llas,  trahi  generaliter  imperamus:  ut  legislatori,  quod  fíeri  non 
valt,  tantum  prohibuisse  suíñdat;  csBteraque  quasi  expressa,  ex 
legis  liceat  volúntate  colligere:  hoc  est,  ut  ea  qusa  lege  fíeri  prohi- 
bentur,  si  fuerint  facta,  non  solúm  inutilia,  sed  pro  infectis  etiam 
habeantur:  licet  legislator  fíeri  prohibuerit  tantúm,  nec  spedaliter 
dixerit,  inutile  esse  deberé  quod  factum  est.  Sed  et  ú  quid  fuerit 
subsecutum  ex  eo,  vel  ob  id,  quod  interdicente  lege  factum  est, 
illud  queque  cassum  atque  iuutile  esse  prsscipimus.  Secundúm 
itaque  pr»dictam  regulam,  qua  ubicunque  non  servan  &ctum  lege 
prohibente  ceiisuimus,  certum  est,  nec  stipulationem  hujusmodi 
tenere,  nec  mandatum  ullius  esse  momenti,  nec  sacramentum 
admitti.  (*) 


{*)    La  traducción  de  esa  ley  es  la  siguiente: 

No  es  dudoso  que  ee  sea  rebelde  á  la  ley,  pues  cuando  se  ajusta  demasiado 
á  sus  términos,  se  procura  destruir  su  espíritu.  £n  vano  se  pretenderá 
ponerse  á  cubierto  de  las  penas  que  ella  pronunpia,  por  una  interpietacÍQi\ 
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§  OL  Lbcleboq,  en  su  tratado  de  Debecho  Romano,  tomo 
I,  LiB.  I,  PAG.  238,  Ediciobt  Duvivieb,  1810  dice  lo  que  sigue : 

1?  La  ley  es  prohibitiva,  prohibe  á  la  muger  contraer  matri- 
monio antes  de  los  diez  meses  transcurridos  desde  la  disolución 
del  matrimonio  precedente;  no  infringe  ninguna  pena,  ni  contra 
los  contratantes,  ni  contra  el  oficial  del  estado  civil  que  la  violase; 
este  matrimonio  debe,  pues,  ser  nulo,  sin  lo  cual  la  ley  no  tendria 
efecto  alguno,  se  podria  violarla  impimemente,  lo  que  seria  con- 
trario á  todos  los  principios  de  la  legislación. 

Yo  sé  que  las  disposiciones  de  la  ley  5  de  legihus,  del  Código  de 
Justiniano,  no  están  citadas  en  el  Código  Napoleón,  pero  creo, 
sin  embargo,  que  se  debe  aplicar,  con  las  modificaciones  y  las  di- 
ferencias que  he  indicado  cada  vez  que  la  ley  prohibitiva  no  con- 
tenga ninguna  pena,  porque  uoa  ley  debe  siempre  tener  sus  efec- 
tos: y  no  pudiendo  el  juez  infligir  penas,  sino  cuando  la  ley  las 
establece,  es  muy  necesario  que  en  este  caso,  el  acto  hecho  en 
contravención  á  una  ley  prohibitiva,  que  no  contiene  pena  alguna, 
sea  nulo,  ó  que  pueda  ser  declarado  tal. 

2?  Se  puede  decir  que  una  ley  prohibitiva  interesa  siempre  al 
orden  público  ó  las  buenas  costumbres;  el  legislador  puede  prohi- 
bir un  acto  sin  motivos,  y  no  puede  tener  otros  sino  el  manteni- 
miento del  orden  público  y  las  buenas  costumbres:  el  acto  ejecuta- 
do en  contravención  de  una  ley  prohibitiva,  es,  pues,  nulo. 

3.?  Para  que  un  contrato  sea  válido,  es  necesario  que  tenga 
todas  las  condiciones  esenciales  para  su  validez;  una  cosa  no  puede 
subsistir,  si  está  privada  de  lo  que  constituye  su  esencia.  Luego, 

forzada,  cuando  su  intención  es  clara  y  manifiesta;  porque  queremos  que 
no  se  celebre  ningún  pacto,  ninguna  convención,  ningún  contoito  entre  los 
que  contratan,  desde  que  les  esté  prohibido  por  la  ley:  esto  debe  aplicarse 
^ntoá  las  leyes  antiguas  como  á  las  nuevas;  de  manera  que  basta  que  el 
legislador  prohiba  cualquiera  cosa,  para  que  no  se  haga  y  que  se  i^ueda 
deducir  de  la  voluntad  de  la  ley  las  demás  cosas  como  si  estuvieran  dichas: 
es  decir  que  lo  que  se  hace  contra  la  ley  es  no  solamente  inútil,  sino  tam« 
'bien  radicalmente  nulo,  aunque  el  legislador  no  haya  esplicado  en  la  ley 
prohibitiva  y  especificado  el  caso  ocurrente.  Anulamos  también  las  con- 
secuencias, y  las  ejecuciones  de  pactos  de  convenciones  y  de  contratos, 
hechos  contra  la  ley;  porque  según  esta  regla,  por  la  cual  hemos  creído 
que  la  que  se  ha  hecho  en  contravención  de  la  ley  debe  ser  considerado 
nulo,  es  seguro  que  una  eetipulacion  ó  una  orden  de  esa  especie  son  nulas, 
y  que  no  debe  admitirse  el  juramento. 

L,  T.  T, 
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entre  las  condiciones  esencialmente  requeridas  para  la  yalides 
del  contrato,  la  ley  exige,  en  la  persona  que  contrata,  la  capacidad 
de  hacerlo,  j  ninguna  persona  declarada  por  la  ley,  incapaz  de 
contratar,  puede  liacerlo  válidamente.  Luego,  en  el  caso  del  ar- 
tículo 228,  la  muger  es  declarada  por  la  ley,  incapaz  de  contraer 
matrimonio,  si  lo  hace,  su  contrato  es  nulo. 

4?  Todos  los  contratos  deben  tener  una  causa;  esta  causa,  en 
los  contratos  onerosos,  es  la  obligación  que  las  partes  contraen 
respectivamente  la  una  hada  la  otra:  en  el  contrato  de  matrimo- 
nio, el  hombre  está  obligado  á  darse  todo  entero  á  su  muger  y  esta 
á  su  marido:  tales  son  sus  obligaciones  recíprocas;  luego,  en  el  ca- 
so del  artículo  228,  la  mujer  no  puede  darse  al  hombre,  la  causa 
del  contrato  es,  pues,  ilícita,  puesto  que  es  prohibida  por  la  ley,  y 
por  consiguiente  este  contrato  es  nulo. 

5?  Todas  las  estipulaciones  hechas  en  un  contrato  de  matri- 
monio, que  son  contrarias  á  una  ley  prohibitiva,  son  nulas:  con 
mucha  mas  razón,,  el  contrato  mismo  debe  ser  nulo,  puesto  que 
está  celebrado  en  contravención  de  una  ley  semejante. 

6?    Examinad  todos  los  artículos  del  Código  Napoleón,  en  los 
que  el  legislador  requiere  ciertas  cualidades  en  los  contratantes;  si . 
estas  cualidades  son  requeridas,  bajo  pena  de  nulidad,  las  disposi- 
ciones prohibitivas. 

§  X.  El  señor  Zacharice  se  7ia  ocupado  en  el  párrafo  35y  tomo  1? 
página  Jió  de  su  obra  Derecho  Civil  Francés^  Cod.  civ.  de  lo  que  son 
las  nulidades,  tratando  entre  ellas,  especialmente  la  materia  de  que 
se  ocupa  el  articulo, 

Bé  aquí  lo  que  dice  ese  autor  al  respecto: 

Una  nulidad  es  la  defectuosidad  de  un  acto  jurídico,  es  decir,  de 
un  acto  capaz  por  sí  mismo,  de  determinar  derechos,  á  consecuen- 
cia de  la  cual,  el  acto,  aunque  haya  tenido  lugar  de  hecho,  es  sin 
embargo,  considerado  en  derecho,  como  no  sucedido,  porque  está 
en  oposición  con  la  ley. 

De  ahí  surgen  muchas  consecuencias:  I*  la  idea  de  nulidad  pre- 
supone un  acto  que  seria  válido  según  su  naturaleza  ó  su  principio 
jurídico,  si  se  hiciera  abstracción  de  tal  6  cual  disposición  particu- 
lar de  las  leyes  positivas.  Así,  por  ejemplo,  el  atributo  de  nulidad 
no  podría  aplicarse  á  una  venta  que  solo  hubiera  sido  concluida 
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ficticiamente,  sin  estipulación  de  un  precio,  6  que  le  fidtara  objeto, 
porque  la  cosa  vendida  no  existiera  ya  en  la  época  de  la  formación 
del  contrato,  ni  á  un  contrato  que  un  apoderado  hubiera  celebrado 
en  nombre  de  su  mandante,  contrario  al  tenor  de  su  mandato,  ar- 
tículo 1998,  y  también  al  de  un  acto  que  todas  las  partes  interesa- 
das no  hubieran  firmado;  porque,  en  estos  dos  casos  y  en  otros  pa- 
recidos, el  hecho  que  únicamente  podia  trasmitir  derechos  y  obli- 
gaciones, no  ha  tenido  lugar.  En  otros  términos,  no  es  preciso 
confundir  el  acto  nulo  y  el  acto  no  existente.  Sin  embargo,  las 
leyes  califican  de  nulidad  algunos  casos  de  esta  especie,  es  dedr 
en  que  el  acto  es  no  existente,  y  los  asimilan,  en  lo  que  concierne  á 
la  acción  de  nulidad,  á  las  nulidades  propiamente  dichas. 

2?  Un  acto  jurídico  es  nulo  cuando,  aunque  esté  realizado,  se 
debe  considerar  bajo  la  relación  legal,  como  no  realizado.  Un  acto 
nulo  se  distingue  pues,  esencialmente,  de  un  acto  que  puede  ser 
atacado  por  causa  de  una  lesión,  ob  lesionem,  como  en  el  caso  de 
los  artículos  864  y  1674,  6  por  causa  de  un  perjuicio  cualquiera 
causado  á  un  tercero.  Se  distingue  también  de  los  actos  que 
pueden  no  ser  realizados  por  consecuencia  de  una  cláusula  reso- 
lutoria de  su  eficacia  jurídica. 

3?  Las  nulidades  se  fundan  esclusivamente  en  la  violación  de 
una' prescripción  legal.  Pero  no  se  debe  deducir  de  eso,  que  todo 
acto  contrario  á  las  leyes  deba  ser  considerado  como  nulo,  ó  que 
no  se  pueda  considerar  como  nulos,  sino  los  actos  espresamente 
declarados  por  la  ley.  Según  los  artículos  1029  y  1030  Pr.  407  y 
s  I  cr.;  68,  L  25  ventoso  año  XI  sobre  el  notariado,  de  acuerdo 
con  la  jurisprudencia,  es  necesario  admitir,  no  precisamente  que 
todo  acto  en  oposición  con  la  ley  sea  nulo,  pero  si  que  todo  acto, 
cuya  nulidad  deriva,  sino  de  ima  declaración  espresa  de  la  ley,  al 
menos  de  la  violación  de  un  precepto  legal,  que  coloque  á  este  acto 
en  oposición  con  el  objeto  de  la  ley,  ratio  Ugis,  debe  ser  declarado 
nulo,  esceptaando,  por  otra  parte,  las  disposiciones  particulares 
que  contienen,  sobre  la  cuestión  que  nos  ocupa  aquí,  los  pasages 
del  Código  que  acabamos  de  citar,  relativos  al  procedimiento  en 
materia  civil  y  criminal,  y  en  materia  de  actos  notariados.  Según 
el  Código  civil,  las  nulidades  resultan  pues,  sea  de  una  declaración 
espresa  de  la  ley,  sea  de  la  violación  de  la  razón  6  del  espíritu  del 
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precepto  legal.  En  el  primer  caso  ellas  son  espresas;  en  el  segando 
son  Yirtuales.  La  cuestión  de  saber  si,  en  el  último  caso,  un  acto 
determinado  que  se  encuentra  en  contradicción  con  las  lejes,  debe 
ser  considerado  como  nulo  por  consecuencia  de  la  violación  de  la 
ley  que  ha  ultrapasado,  está  reservada  á  la  apreciación  del  juez. 
En  la  duda,  sin  embargo,  el  acto  debe  ser  mantenido. 

Las  nulidades  son:  1?  ó  nulidades  de  orden  público,  6  nulidades 
de  interés  privado,  según  que  tengan  por  objeto  única  6  principal- 
mente un  interés  de  orden  público  ó  un  interés  privado. 

Esta  división  es  de  una  grande  importancia  práctica,  tanto  en  lo 
que  concierne  á  la  segunda  división  de  las  nulidades  que  va  en 
seguida,  porque  una  nulidad  de  orden  público  es,  en  principio,tam- 
bien  una  nulidad  absoluta,  como  para  la  teoria  de  la  confirmación 
de  las  obligaciones. 

2?  Absolutas  6  relativas  según  que  ellas  puedan  ser  invocadas 
por  cada  una  de  las  partes  interesadas  en  el  acto,  y  eventualmente 
aun  por  el  ministerio  público,  6  solamente  por  una  ú  otra  de  las 
partes  esclusivamente.  Aún  en  lo  que  concierne  á  estas  dos  divi- 
siones, las  leyes,  han,  lo  mas  frecuentemente  reservado  á  la  apre- 
ciación del  Juez,  la  decisión  de  los  casos  particulares. 

3?  Legales  y  de  derecho  pleno,  ijyso  jure  ó  judiciarias,  ex-senim» 
tía  judicis.  Esta  división  no  debe,  sin  embargo,  ser  considerada 
como  que  trae  aparejada  la  nulidad  de  ciertos  actos  jurídicos,  sin 
que  haya  necesidad  de  una  decisión  del  juez  que  la  pronuncia. 
Al  contrario,  todas  las  nulidades  del  Derecho  civil  deben  ser  pro- 
nunciadas por  el  Juez.  Esta  división  solo  es  otra  fórmula  de  una 
regla  ya  mencionada  mas  arriba,  según  la  cual  la  nulidad  de  un 
acto  puede  fundarse,  sea  sobre  una  prescripción  formal,  sea  sobre 
lui  principio  legal. 

Las  nulidades  se  fundan  on  la  ilegalidad  de  un  acto  jurídico; 
pero  como  todo  acto  jurídico  puede  ser  considerado  en  cuanto  á  su 
fondo,  y  en  cuanto  á  la  forma,  hay,  bajo  este  concepto,  dos  especies 
de  nulidades:  las  nulidades  concernientes  al  acto  en  si  mismo,  la 
capacidad  de  las  partes,  el  objeto  del  contrato,  el  consentimiento, 
la  causa  de  la  obligación;  y  otras  nulidades  concernientes  á  la 
manera  en  que  el  act^;^  ha  sido  exteriormente  constatado,  como» 
por  ¿jempio,  la  redacción  del  acto.    La^  nulidades  son,  pues,  in- 
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trínsecas  ó  extrínsecas.  Un  acto  (instrumentum)  es  necesario  i 
la  validez  de  ciertos  contratos,  solemnitatis  gratiá,  como,  por 
ejemplo,  en  el  caso  de  una  donación,  de  un  testamento,  de  un 
contrato  de  matrimonio,  y  á  veces  solo  sirve  para  constatar  la  con- 
vención. En  el  último  caso,  la  nulidad  del  acto  no  perjudica  la  vali- 
dez jurídica  de  la  convención.  El  derecho  adquirido  puede  ser  ejer- 
cido, si  la  prueba  de  su  existencia  pudiera  establecerse  de  alguna 
otra  manera  que  por  este  act;. 

Si  un  contrato  es  nulo  en  si  mismo,  6  ha  sido  declarado  irregular, 
todos  los  efectos  legales  que  el  acto  ha  producido  hasta  allí,  con- 
forme con  su  objeto,  son  suprimidos,  y  todos  los  que  pudiera 
producir  en  el  porvenir  son  detenidos,  apesar  de  que  prodttzoa 
ciertos  efectos  legales  bajo  un  punto  de  vista  independiente  de  su 
objeto,  sea  como  simple  hecho,  sea  como  delito. 

Las  nulidades  se  evitan  por  la  confirmación  y  por  la  prea  - 
cripcion. 

Las  reglas  y  los  principios  precedentemente  espuestos  no  deben 
considerarse  sino  bajo  la  reserva  de  las  disposiciones  especiales 
del  Código,  sobre  las  nulidades  relativas  á  algunas  materias,  y  no^ 
tablemente  á  la  materia  del  matrimonio. 

ARTICULO  XIX. 

La  renuncia  general  de  las  leyes  no  produ- 
ce efecto  alguno;  pero  podrán  renunciarse  los 
derechos  conferidos  por  ellas,  con  tal  que  solo 
miren  al  interés  individual,  y,  que  no  esté  pro- 
hibida su  renuncia. 

§  I  Código  de  Chile,  art.  12. 

§  II  ZXcHABT^,  Derecho  avil  Francés,  $  34. 

§  I  jBZ  articulo  12  J5EL  CoDiGo  DE  Chile,  que  concuerda  con  et 
del  CdniGO  Aegentino,  dice  así: 

Podrán  renunciarse  Jos  derechos  conferidos  por  las  leyes,  con 
tal  qne  solo  miren  al  interés  indÍTiduol  del  renunciante,  y  que  no 
esté  prohibida  su  renuncia. 
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§  II  Zaohabls,  en  9u  obra  de  Debscho  Ciyil  Fbanoés,  toko 
X,  PAO.  44,  §  34»  iDio.  citada,  dice  lo  siguiente: 

La  libertad  jurídica  dolos  individuos  es  tan  estensa,  qu9  ellos 
pueden  derogar  las  leyes  por  sus  convenciones  particulares.  Sin 
embargo,  esta  libertad  no  es  ilimitada.  Debo  limitarse  á  los 
casos  en  que  se  trata  de  disposiciones  introducidas  en  favor  de 
aquel  que  quiere  renunciarlas,  ó  que  quiera  modiñcarlas: 
Quilibet  juri  in  favor em  suum  introducto  renunciare  potest.  No 
sucede  lo  mismo  cuando  un  interés  público  está  en  juego.  No  se 
puede  pues,  por  convenciones  particulares,  derogar  las  leyes  que 
interesan  al  orden  público  y  las  buenas  costumbres.  Pero  no  es 
íádl  saber  si  tal  6  cual  disposición  ha  sido  dictada  por  un  interés 
privado  ó  por  un  intere's  público.  La  apreciación  do  este  punto  es 
en  general,  remitida  ai  poder  judicial.  Un  acto  ejecutado  do  esa 
manera,  contraria  ¿  la  ley,  trae  aparejada,  según  la  diversidad  de 
los  casos,  ó  la  nulidad,  ó  los  daríos  y  perjuicios. 

No  se  podría  considerar  como  una  restricción  al  principio  d  e  la 
libertad  jurídica,  la  regla  quo  nadie  puedo  afectar  los  derechos 
ágenos.  Esta  regla  no  es  una  restricción;  ella  entra  en  la  esencia 
del  príncipio  mismo  de  la  libertad.  Todo  acbo  ilegítimo,  es  decir, 
perjudicando  los  derechos  do  c  tro,  es,  al  mismo  tiempo,  ilegal. 
Todo  acto  ilegal  no  es  necesariamento  ilegítimo. 

ARTICULO   XX. 

La  ignorancia  de  las  leyes  no  sirve  de  escu- 
sa, si  la  escepcion  no  está  expresamente  auto- 
rizada por  la  ley, 

§  I  Ley  31,  tit.  14,  part.  5. 

§  II  Ley  21,  tit.  1,  part.  1  ^ 

I  III  Ley  6,  tit.  l'i,part.  3. 

I  IV  Coa.  de  Luif iana,  art.  7  ° 

§  V  Códicfo  de  Austria,  art.  2. 

§  VI  GoYENA,  Proyecto  do  Cód.  Civ.  art.  2. 

§  VII  Zacharice,  DerecliD  Civil  Francés,  §  26 


§  I  Concuerda  el  artículo,  con  U  leij  31,  tit.  14,  pajit,  5%  ([ue 
en  la  parte  pertinente  dice  h  que  sigue: 
Cft  tenemos,  que  todo»  los  do  nuestro  señorío  deben  saber  estas 
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nuestras  leyes.  E  si  alguno,  por  non  saberlas,  fíziere  contra  ellas 
algunas  cosas  que  sean,  á  su  daño,  tomesse  por  enda  á  su  culpa. 
Fueras,  ende,  si  el  que  ouiese  fecho  tal  paga  comt)  esta,  fuese 
caballero  de  nuestra  Corte.  Ca  los  nuestros  Caballeros  mas  se  deuen 
trabajar  en  yso  de  armas,  que  en  aprender  leyes,  o  si  fuesse  muger, 
ó  menor  de  veinte  é  cinco  anos,  6  labrador  simple;  ca  estos  átales 
bien  se  pueden  escusar  en  tales  razones  como  estas,  diciendo  que 
non  sabian  estas  leyes. 

§  II  La  ley  21,  TiT.  1,  PAET.  1?  establece  la  la  misma  prescrip^ 
don  del  Código  Argentino^  y  dice  así: 

Señaladas  personas  son  las  que  se  pueden  escusar  de  non  resce- 
bir  la  pena  que  las  leyes  mandan,  maguer  non  las  entiendan,  ni 
las  sepan  al  tiempo  que  yerran,  haziendo  contra  ellas;  assi  como 
aquel  que  fuese  loco  de  tal  locura,  que  non  sabe  lo  que  se  faze.  E  ma- 
guer entendieren,  alguna  cosa  fízo,  por  que  otro  orne  deuiese  ser  ^ 
preso  ó  muerto  por  ello,  catando  en  como  aqueste  que  diximos,  non 
lo  faze  con  seso,  no  le  pon^en  tamaña  culpa,  como  al  otro  que  esta 
en  su  sentido.  Esso  mismo  dezimos  del  mogo  que  fuesse  menor  de 
catorze  años:  o  la  moga  menor  de  doze,  maguer  prouasse  fecho 
de  luzuria,  sol  que  non  lo  sopiesse  fazer.  Estos  tales  escusados  se* 
rian  de  la  pena  de  las  leyes,  por  que  no  han  entendimiento :  mas  si 
por  auentura  fuesen  menores  de  diez  años  e  medio  e  fiziesen  algún 
otro  yerro,assi  como  furto,  o  omicidio,  o  falsedad,  o  otro  mal  fecho 
qual  quier  serian  escusados  otrosi  de  las  penas  que  las  leyes  man- 
dan, por  mengua  de  edad  y  de  sentido.  Otrosi  dezimos,  que  los  cau- 
alleros  que  an  a  defender  la  tierra,  e  conquerirU  de  los  enemigos 
de  la  Ee  por  las  armas,  deuen  ser  escusados,  por  no  entender  las 
leyes:  e  esto  seria  si  perdiessen,  e  menoscabassen  algo  de  lo  suyo, 
andando  en  iuyzio,  o  por  razón  de  posturas,  o  de  pleytos  que 
ouiesen  feoho  a  daño  de  si:  o  porque  ouiessen  perdido  algo  de  lo 
Buyo,  por  razón  de  tiempoí  pero  todas  estas  cosas  se  entienden, 
siendo  ellos  en  guerra;  ca  bien  es  derecho  e  razón,  que  aquel  que 
BU  cuerpo  auentura  en  peligro  de  prisión,  o  de  muerte,  que  nol  den 

otro  embargo,  por  que  aquello  se  estorue;   sol  que  se  non  meta  a  | 

estudiar,  ni  aprender  leyes,  por  que  el   fecho  de  las  armas  dexe: 

faeres  ende  si  el  cauallero  fiziesse  traycion,  o  falsedad,  o  aleve,  o  i 

yerro,  que  otro  orne  deuiesse  entender  naturalmente  que  mal  era,  | 
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no  se  puede  escusar  que  no  ava  la  pena  que  las  leyes  mandar 
E  esto  mismo  dezimos  de  los  aldeanos  que  labran  la  ^iecrü, 
moran  en  lugares  do  non  aj  poblado,  e  de  los  pastores  que  anda 
con  los  ganados  en  los  montes  e  en  los  yermos;  o  de  las  mugerc 
que  morassen  en  tales  lugares  como  estos. 

§  III  La  ley  6*,  TiT.  14,  pa.rt.  3*,  establece  la  mwneí  pret 
eripdan  aun  cuando  lo  hacen  en  un  caso  determinado. 

Creemos  prudente  transcribirla  integra. 

Pagas  fazen  á  las  vegadas  los  ornes,  do  dineros,  o  de  otra  cosí 
E  después  piden  en  juyzio,  que  les  tornen  lo  que  pagaron,  diziend 
que  dieron  por  yerro,  debda  que  non  deuian.  E  los  otros  a  quie 
es  fecha  esta  demanda,  responden  que  era  valedera  la  deuda,  4 
que  les  fue  fecha  la  paga.  E  porque  podría  nacer  dubda,  qual  de 
tos  es  tonudo  de  prouar  lo  que  dize,  queremoslo  aquí  departir, 
dezimos,  que  aquel  que  dize  que  dio,  o  pago  nlgo  a  otri,  por  yeri 
e  como  non  deuia,  es  tonudo  de  lo  prouar,  por  esta  razón;  porq 
sospecharon  los  Sabios  antiguos,  que  ningún  orne  non  es  de  t 
mal  recaudo,  que  quiera  dar  su  auer,  pagándolo  a  otri,  a  quien  n 
lo  deuiesse.  Pero  si  este  que  dize  que  lizo  paga  a  otri  como  n 
deuia,  es  Cauallero  que  biua  en  seruicio  del  Eey,  o  de  otro  grai 
.  Señor,  trabajándose  en  fecho  de  armas,  o  de  Caualleria;  o  o) 
simple  Labrador  de  tierra,  que  biua  fuera  en  Aldea  [*]  e  nons 
sabidor  de  Puero;  o  mo^o.  menor  de  catorze  años,  o  mujer:  qi- 
quier  destos  non  seria  tonudo,  de  prouar  lo  que  dize  en  el  ca 
sobredicho,  mas  su  contendor  que  recibió  la  paga  del,  deue  au<- 
guar,  que  aquello  que  rescebio  de  alguna  destas  personas  sobn- 
chas,  por  esso  le  fue  pateado,  porque  g'^lo  deuian  verdaderame*. 
E  ai  esto  non  pudiesse  prouar,  deue  tornar  aquella  cosa  que  leie 
pagada,  a  aquel  que  gela  dio.  Ca  podemos  sospechar,  que  la  á  • 
bio  como  non  deuia;  porque  el  Cauallero  deue  ser  raas  sabidoie 
fecho  de  armas,  que  de  escatimas,  nin  de  rebueltas:  e  las  cas 
personas  que  de  suso  diximos,  porque  son  simples  de  seso,  eor 
esso  erraron,  pagando  lo  que  non  deuian.  Otrosi  dezimos^e 
qualquier  orne,  o  mujer,  que  rescibiesso  paga  de  marauedis,le 
otra  cosa,  de  alguno;  si  después  le  fiziessen  demanda  en  juyzioue 

(*)  Pues  cuando  el  acto  tiene  la  forma  debida,  se  presume  la  idoiiad 
de  la  persona.  Glosa  de  Gregorio  López. 
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to»8se  lo  que  rescebio,  porque  le  pagaron  por  yerro  lo  que  non 
deán;  que  si  este  que  rescebio  la  paga,  negasse  en  todo,  diáendo 
qununca  fuera  fecha;  si  la  otra  parte  pudiere  prouar,  e  aueriguar, 
qula  ñzo,  maguer  non  muestre,  que  fue  fecha  por  yerro,  e  de 
COI  que  non  deuia,  tenudo  es  este  que  negó  la  paga,  de  fazer  de 
dolosas  la  vna:  o  de  tornar  a  su  contendor  lo  que  le  prouare  quel 
pai,  o  do  mostrar  por  prueuas  valederas,  que  verdaderamente 
de%  aquella  cosa  de  quel  fue  fecha  la  paga. 

'IV  El  Código  de  Luisla.na,  artículo  9?  Moa: 

dspues  de  la  promulgación  de  la  ley,  nadie  podrá  pretextar 
igrancia. 

«V  El  abtículo  2  del  Código  de  Austria,  dice: 

js  leyes  soii  obligatorias  desde  su  promulgación:  por  tanto  no 
pue  pretestarse  ignorancia. 

^I  El  articulo  2?  del  proyecto  de  Código  CiviL  EspaSol, 
redlado  por  el  Sr,  G-qtbna,  dice  lo  siguiente: 

I  ignorancia  de  las  leyes  no  sirve  de  escusa. 

^11  El  Sr.  Zaghabi^,  al  tomo  1?,  pag.  33,  pírbafo  26  de 
su  aa,  hablando  de  la  ignorancia  de  las  leyes^  dice  lo  siguiente: 

Bria  deducirse  de  los  principios  desarrollados  sobre  la  fuerza 
oblijtoria  de  las  leyes,  que  nadie  puede  invocar  la  ignorancia  de 
la  lepara  alejar  de  si  un  perjuicio.  Sin  embargo,  otras  disposi- 
ción del  Código  permiten  afirmar  que  en  materia  dvil,  el  error 
de  ifecho  produce  los  mismos  efectos  que  el  error  de  hecho.  Así, 
por  ^rnplo,  el  error  de  derecho  puede,  lo  mismo  que  el  error  de 
hechimotivar  una  demanda,  pidiendo  la  rescisión  ó  la  nulidad  de 
un  carato  y  la  restitución  de  lo  pagado  indebidamente,  ya  sea 
q^ue  ^pago  se  haya  hecho  por  ertor  de  derecho,  6  ya  sea  qt^e 
i."eaiíl|de  un  error  de  hecho. 
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ARTICULO  XXI 

Las  convenciones  particulares  no  pueden 
dejar  sin  efecto  las  leyes  en  cuya  observancia 
estén  interesados  el  orden  público  y  las  buenas 
costumbres. 

§  I  L.  28  tít.  11,  Part.  6. 

I  II  Cód.  Francés  art.  6. 

I  III  Cód.  de  Nápolea  art  7. 

I  IV  Cód.  Sardo  art.  13 

§  V  L.  27,  tít.  14,  Ub.  2,  Dip:. 

§  VI  L.  38.  tít.  14,lib.  2,  Dip. 

i  VII  L.  5,  tít  14.  Lib.  1.  Cód.  Rom. 

§  VIII  DEMANTE,  Cours  de  Cod.  Civil,  t.  1, 

páj.  54,  n?  12. 
§  IX  LocBÉ— La  Le^i^lation  de  la  France. 

§  I  La  let  28,  tít.  11,  past.  5  que  concuerda  con  el  artículo^ 
dice  lo  siguiente  : 

Por  medio,  o  por  faerga,  o  por  ongaño  quel  fíziesse,  prometien-* 
do  vu  orne  a  otro,  de  dar,  o  de  fazer  alguna  cosa,  maguer  se  obligue 
80  cierta  pena,  jurando  de  cumplir  lo  que  promete;  dezimos,  que 
non  es  tenudo  de  cumplir  la  promission,  nin  de  pechar  la  pena. 
Pero  si  después  que  ouiesse  fecho  tal  promission,  pagasse  el  por  si, 
o  ílziesse  lo  que  prometió,  non  seyendo  apremiado;  dende  en  ade- 
lante non  podría  demandar  de  cabo,  aquello  -  que  diesse,  o  que 
flidesse*  E  esto  es,  porque  aquel  derecho  que  el  auia  por  si,  para 
no  ser  tenudo  de  &zer,  nin  de  pechar,  lo  que  prometió,  porque  la 
promission  fue  fecha  por  miedo,  o  por  fuerza,  o  por  engaíío;  piér- 
delo, quando  el  por  si  cumple  de  su  grado,  e  sin  premia,  lo  que 
prometió.  Otrosi  dezimos,  que  todo  plejto  que  es  fecho  contra 
Xioyi  o  contra  las  buenas  costimibres,  que  non  deue  ser  guardado; 
maguer  pena,  o  juramento  fuesse  puesto  en  el« 

§  II  El  abt.  6  bel  Código  FBAKoés,  es  casi  testualmente  ei 
miéino  del  Códioo  ABftsim^o*  Dice  astt 

No  pueden  derogarse,  por  convenciones  particulares,  las  leyes 
que  interesan  el  orden  público  y  las  buenas  costumbres. 

§  III  El  astígulo  1  bel  Cód.  be  Ñapóles  es  eaactamenU 
i^ual  al  6?  bel  CóBIQO  Psakobs,  que  acabamos  de  transcribiré 
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§  IV  El  aetíoulo  13  del  Código  Sabdo  es  también  igual  at 

ABTÍOULO  6  DEL  CÓDIGO  FeANCÍS. 

§  V  La  ley  27,  tít.  2,  lib.  2  del  Digesto,  se  ocupa  extensa- 
mmte  de  esta  cuestión^  precisando  algunos  casos  que  sirven  de  ejemplo. 
Creemos  conveniente  transcribirla  íntegra.     Dice  así : 

Si  unus  ex  argentariis  sociis  cura  debitore  pactus  sit;  an  etiain 
alten  noceat  exceptio?  Neratius,  Atilicinus,  Proculus,  nec  si  in  rem 
pactus  sit,  alten  nocere:  tantum  enim  constitutum,  ut  soiidum  al- 
terpetere  possit.  ídem  Labeo:  nam  nec  novare  alium  posse,  quam* 
vis  ei  recté  solvatur.  Sic  eniín  et  bis,  qui  in  nostra  potestate  sunt, 
recte  sol  vi,  quod  crediderint,  licet  novare  non  possint:  quod  est  ve- 
nim.  Idemque  in  duobus  reis  stipulandi  dicendum  est. 

§  1  Si  cum  reo  ad  certa m  tempus  pactio  facta  sit,  ultra  ñeque 
reo,  ñeque  fídejusso:i  prodest.  Quod  si  sine  persona  sua  reus  pe- 
pigerit,  ne  ájid&jussore  petatur,  nihil  id  prodesse  fidejussori  quidam 
putant,  quanquam  id  rei  intersit:  quia  ea  demüm  competeré  ei  de- 
beat  exceptio,  qusB  et  reo:  ego  dedici  prodesse  fidejussori  exceptio- 
nem:  non  sic  enim  illi  per  Hberam  personara  adquirí,  quam  ipsi, 
qui  pactus  sit,  consuli  videmur:  quo  jure  utimur. 

§  2  Pactus,  ne  peteret,  postea  convenit,  ut  peteret:  prius  pactum 
per  posterius  elidetur;  non  quidem  ipso  jure,  sicut  tollitur  stipu- 
latio  per  stipulationem,  si  hoc  actum  est:  quia  in  stipulationibus 
jus  continetur,  in  pactis  factum  versatiu»:  et  ideó  replicalione 
exceptio  elidetur.  Badem  ratione  contingit,  ne  fídejussoribus  prius 
pactum  prosit.  Sed  si  pactum  conventum  tale  fuit,  quod  actio- 
nem  quoque  tolleret,  velut  injuriaium,  non  poterit  postea  pacis- 
c&náOf  ut  agere  possity  ñgere:  quia  et  prima  actio  sublata  est,  et 
posterius  pactum  ad  actionem  parandam  inefficax  est:  non  enim  ex 
contumelia.  ídem  dicemus,  et  in  bons9  fídei  contractibus,  si 
pactum  conventum  totam  obligationem  sustnlerit,  veluti  empti: 
non  enim  ex  novo  pacto  prior  obligatio  resuscitatur,  sed  proficiet 
pactum  ad  novum  contractum.  Quód  si  non  ut  totum  contractnm 
tolleret,  pactum  conventum  intercessit,  sed  ut  imminueret;  poste- 
rius pactum  potest,  renovare  primum  contractum.  Quod  et  in 
spede  dotis  actionis  precederé  potest;  puta  pactam  mulierem, 
et  praesenti  die  dos  redderetur;  deinde  pacisci,  ut  tempore  ei  legibué 
iatOf  dQ9  rcddaturi  incipiet  dos  rediré  ad  jus  suum;  nec  dicendum 
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est  deteriorem  conditionem  dotis  fiere  per  pactum:  quotíens  enim 
ad  ju8,  quod  lex  naturae  ejus  tribuit,  de  dote  actio  redit;  non  fit 
causa  dotis  deterior,  sed  formaD  axxsd  reditur.  Haec  et  Sc8BVol83 
nostro  plaeuemnt. 

§  3  Illud  nulla  pactione  eíRci  potest,  ne  dolus  prcBStetur. 
Quamvis  si  quis  paciscatur,  ne  depositi  ogat,  vi  ipsa  id  pactas 
videatur,  ne  de  dolo  agat:  quod  pactum  proderit. 

§  4  Pacta,  qu?e  turpem  causam  continent,  non  sunt  observanda: 
veluti  si  paciscar,  7ie  furti  agam,  vel  injuriarum,  si  feceris:  expedit 
enim  timerq  furti  vel  injuriarum  poenam.  Sed  post  admissa  haw;, 
pacisci  possumus.  ítem,  ne  experiar  interdicto  unde  vi,  quatenufl 
publicam  causam  contingit,  pacisd  non  possumus.  Et  in  summa 
si  pactum  conventum  á  re  privata  remotum  sit,  non  est  servandiun 
Ante  omnia  enim  animad^ertendum  est,  ne  conventio  in  alia  re 
íacta,  aut  cum  alia  persona,  iu  alia  re,  aliave  persona  noceat.  (*) 

(*)  La  traducción  de  esa  ley  es  la  siguiente : 

**Si  uno  de  los  dos  banqueros  asociados  ha  liberado  á  un  deudor  común 
¿podrá  el  otro  intentar  su  acción,  sin  temor  de  que  se  le  oponga  la  escep- 
Clon?  Neracio,  Atiiicino  y  Próculo  piensan  que  aun  cuando  la  convención 
fuese  real,  no  dañaría  al  otro  banquero;  porque  las  constituciones  estable- 
cen solamente  que  uno  de  ellos  podrá  demandar  la  deuda  entera.  Labeon 
es  del  mismo  parecer,  porque,  aunque  uno  de  ellos  ten^  capacidad  j>ara 
recibir  el  pago,  no  puede,  sin  embargo,  cambiar  la  obligación.  £s  asi  que 
se  puede  pagar  á  los  que  están  bajo  nuestro  poder,  lo  que  han  prestado 
aunque  no  puedan  cambiar  la  obligación,  y  este  sentimiento  es  verdadero. 
Es  necesario  decir  lo  mismo  con  respecto  de  dos  acreedores  solidarios. 

Si  fie  ha  hecho  con  su  deudor  una  convención  para  acordarle  tiempo, 
'  cuando  el  tiempo  ha  posado,  la  convención  no  sirve  ni  al  deudor,  ni  á  su 
respondente.  Si  se  ha  convenido  que  el  deudor,  sin  liberurse,  no  pidiera 
naca  al  respondente,  algunos  piensan  que  el  respondente  no  puede  servir- 
se de  esta  convención,  aunque  el  deudor  tuviera  en  ello  un  verdadero 
interés;  porque  3l  respondente  no  debe  tener  escepcion  diferente  de  la 
del  •principal  obligado.  He  establecido  que  el  respondente  adquiña  por 
esta  convención  el  derecho  de  oponer  una  escepcion ;  porque  no  se  puede 
decir,  en  este  caso,  que  él  adquiere  su  liberación,  por  el  ministerio  de  una 
persona  libre:  se  debia  mas  bien  decir  que  el  que  na  hecho  la  convención 
ha  txabajado  para  si  mismo.    Así  también,  es  un  derecho  recibido. 

Después  de  haber  hecho  una  convención  de  no  pedir  nada,  el  acreedor 
hahecno  una  segunda,  por  el  cual  se  ha  restablecido  en  el  derecho  de 
pedir:  la'segunda  convención  anula  la  primera,  no  precisamente  por  derecho 
plero,  como  una  estipulación  se  esting^e  por  otra  estipulación,  cuando 
tal  ha  sido  la  voluntad  de  las  partes;  porque  las  estipulaciones  son  de  de- 
recho, y  las  convenciones  son  de  hecho;  asi  la  primera  convención  dará 
una  escepcion,  pero  que  será  eludida  por  una  réplica  sacada  de  la  segunda 
oonvencion.  Por  la  misma  razón,  la  primera  convención  no  aprovechará 
yaálosrespondentes.    Pero  alia  primera  convención  era  de  naturaleza 
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§  VI  La  ley  38,  tit.  14,  mb,  2,  dbl  Digbbto,  es  tan  breve 
que  puede  mas  bien  llamarse  una  regla  de  Derecho. 

i  estinpruir  una  acción,  por  ejemplo,  si  se  trata  de  la  acción  que  nace  de 
las  injurias,  no  se  puede  por  una  segunda  convención,  restablecerse  en  el 
derecho  de  obrar,  porque  la  primera  acción  está  extinguida,  y  la  segunda 
convención  es  incapaz  de  producir  otra,  porque  esta  acción  no  se  produce 
por  una  convención  hecha  sobre  la  injuria,  sino  por  la  injuria  misma.  Se 
diria  lo  mismo  si  la  convención  se  establece  según  un  contrato  de  buena 
f ó,  cuya  acción  ha  extinguido,  por  completo,  según  la  venta;  porque  esta 
acción  no  puede  reproducirse  por  una  nueva  convención;  pero  la  conven- 
ción será  útil  para  un  nuevo  contrato.  Si  la  convención  no  se  ha  hecho 
con  el  fin  de  destruir  el  contrato  por  completo,  sino  solamente  PM*,  di" 
minar  de  él  alguna  cosa,  la  segunda  convención  puede  renovar  el  primer 
contrato.  Eso  puede  tener  lugar  en  el  caso  de  la  acción  del  dote;  por 
ejemplo,  una  mujer  conviene  que  su  dote  le  será  entregado  en  las  formas 
establecidas  por  la  Jey:  por  esta  nueva  convención  volverá  á  su  derecho 
natural.  No  se  puede  decir  en  este  caso  que  una  simple  convención  des- 
truye la  acción  de  la  dote:  porque  todas  las  veces  que  el  dote  toma  el 
estado  que  las  leyes  le  han  d^ido,  no  es  destruido; sino  solamente  restablecida 
en  su  forma.  Scaevola  es  del  mismo  parecer. 

No  se  puede  convenir  que  uno  no  sea  garante  de  su  mala  fé.  Aunque 
al  convenir  que  no  se  intentará  la  acción  que  se  tiene  contra  un  deposi- 
tario infiel,  parezca  por  la  misma  convenir  no  servirse  contra  él  de  la 
acción  de  mala  fé,  ésta  última  convención  es  válida. 

Las  convenciones  que  tienen  ima  causa  vergonzosa,  no  deben  ser  ejw- 
citadas;  por  ejemplo,  si  yo  convengo  no  intentar  en  contra  vuestra  la 
acción  de  robo  6  de  injurias,  en  el  caso  en  que  os  hagáis  culpable  de  ellos, 
porque  es  útil  que  se  tema  la  pena  impue^^ta  al  robo  ó  á  la  injuria:  pero  se 
puede  hacer  una  transacción  sobre  el  crimen  cometido.  Del  núsmo  modo 
no  se  puede  uno  obligar  por  convención  á  renunciar  á  la  acción  que  dá  el 
pretor  contra  aquellos  que  cometen  alguna  violencia,  en  cuanto  esta 
acción  se  relacione  con  el  interés  público.  Y  en  general,  si  la  convención 
se  estiende  mas  allá  del  interés  privado,  ella  no  debe  observarse.  Es  ne- 
cesario considerar,  ante  todo,  que  una  convención  hecha  en  un  cierto  ne- 
gocio, y  entre  ciertas  personas,  no  debe  perjudicar  en  otro  asunto,  y  en 
relación  con  otras  personas. 

Vos  me  debéis  diez,  y  yo  me  obligo  á  no  pediros  veinte:  si  yo  os  pido  mis 
diez  que  me  debéis,  podéis  oponerme  una  escepcion  sacada  de  mi  conven- 
ción o  de  mi  mala  fe.  Si  por  el  contrario  me  debéis  veinte,  y  yo  me 
obligo  á  no  pediros  diez,  la  escepcion  que  podéis  oponerme,  hará  que  yo 
no  pueda  exijir  mas  de  los  diez  restantes. 

Pero  si,  después  de  haber  pedido  un  esclavo  6  diez,  yo  me  obligo  á  no 
pedir  el  esclavo,  y  en  seguida  pido  el  esclavo  ó  diez,  la  escepcion  que  se 
me  opondrá,  eludirá  mi  acción  por  completo;  porque  como  toda  obliga- 
ción se  estinguiria  por  el  pago  o  la  entrega  de  una  de  las  dos  cosas,  lo 
mismo  cuando  hay  una  convención  de  no  pedir  ura  de  las  dos  cosas,  toda 
la  obligación  se  estingue.  Pero  si  nuestra  intención  ha  sido  que  no  me 
dieran  diez  sino  el  esclavo,  puedo  intentar  mi  acción  para  tener  el  esclavo, 
sin  temer  escepcion.  Sucede  lo  mismo  si  yo  me  he  obligado  á  no  pedir  el 
eeclavo  sino  diez. 

Si  vos  me  debéis  en  general  un  esclavo,  y  ^o  me  obligo  á  no  pedir  á 
Stichus,  habrá  una  escepcion  en  contra  mia,  si  yo  pido  á  Stichus,  pero  ú 
yo  pido  otro  esclayo,  estoy  en  derecho. 


Digitized  by 


Google 


TÍTULO  PEIMBEO— DB  LAB  LBYBS— ABTfCITLO  XXI       279 

Dice  así: 

lus  publicum,  privatonim  pactig  mutarum  non  potest.  (*) 

§  VII  Debe  consultarse  también  á  este  respecto  la  ley  5,  tit.  14^ 
Ub.  1?  del  Código  Bomano,  que  s$  encuentra  publicada  en  la  página 
265  de  este  tomo, 

§  VIII  Creemos  conveniente^  traducir  lo  que,  respecto  á  este  artU 
calo  dice  Demaktb,  e»  el  tomo  1,  pag.  54,  líáic.  12,  de  su  Couks 
i>^  CoDB  Civil,  al  Jtacer  la  exposición  de  este  artículo ,  en  la  Cátedra 
de  Derecho  de  la  Facultad  de  Paiis. 

Dice  asi: 

La  aplicación  de  las  leyes  puede  cesar  en  ciertos  casos  particu- 
lares, por  efecto  de  las  convenciones,  que  tienen  el  lugar  de  leyes 
para  los  que  las  han  dictado.  Pero  sobre  este  punto,  hemos  visto 
que  hay  que  hacer  distinciones;  el  Código  sienta  aqui  el  principio 
de  estas  distiaciones,  proscribiendo  toda  derogación  de  las  leyes 
que  interesan  al  orden  público  y  á  las  buenas  costumbres. 

jS^o  teniendo  la  ley  positiva  otro  objeto  que  hacer  reinar  el 
orden  en  la  sociedad,  asegurando,  con  los  temperamentos  exijidos 
por  Ja  razón  de  utilidad  social,  la  acción  de  la  moral  universal;  no 
se  comprende  bien,  desde  luego,  que  ciertas  leyes,  se  diga,  que 
solo  interesan  al  orden  público  ó  las  buenas  costumbres,  y,  sustrai- 
das,  como  tales  solamente,  á  las  derogaciones  de  las  convenciones 
particulares.     Pero  un  lijero  examen  hace  pronto  reconocer  la 


Lo  mismo  sucede  ñ  me  he  obligado  á  no  pedir  una  sucesión,  y  pido  los 
bonus  hereditarioa  unos  después  de  los  otros  en  calidad  de  liereuero  ;  so 
mo  i)odrá  oponer  la  e^cepcion  sacada  de  la  convención:  como  si  yo  bu- 
bicia  cor.v(í:.ido  no  ppd.r  un  bien  raiz,  y  pido  el  uf-u'nu  to  ;  o  de  no  pedir 
un  navi'i  ú  un  bflstimento,  y  que  después  que  están  de^truidop,  yopiíio  las 
piezas  que  los  componen;  á  menos  que  no  se  haya  convenido  e^pccial- 
m«nic  lo  conlrario. 

Si  el  contrato  que  afecta  la  deuda  es  nulo,  resultará  siempre  una  con- 
vonciou,  por  la  cual  fe  considerará  uno  estar  oblij^ado  á  no  pedir. 

Un  esclavo  hereditario  no  puede  celebrar  ninp^na  convención  en  nom- 
bre del  heredero,  que  debe  pronto  adquirir  la  sucesión,  porque  aún  no  es 
su  dueilu;  pero  si  la  convención  hecha  por  el  esclavo  es  real,  puede  ser 
adquirida  por  el  heredero. 

L.  V,  V. 

(*)  La  traducción  de  esa  ley  es  la  siguiente: 

*-iiOs  pactos  privados  no  pueden  derogar  el  derecho  público. 

L,   V.  V. 
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justicia  de  la  distinción.  Amenudo,  en  efecto,  la  ley  solo  dispone 
para  establecer  un  derecho  común,  en  ausencia  de  convenciones 
particulares;  entonces,  se  comprende  bien,  el  orden  público,  inte- 
resado sin  duda  en  que  el  derecho  común  sea  tal,  no  lo  está  en 
que  este  derecho  sea  mantenido  en  su  aplicación  á  los  particulares; 
que  por  su  convención  han  establecido  entre  ellos  una  ley  especial. 
Pero  sucede  de  otro  modo  cuando  la  regla  legislativa  es  absoluta, 
en  cuyo  caso  el  orden  público  está  siempre  doblemente  interesado 
en  feu  observación :  1?  porque  el  precepto  es  necesariamente 
dictado  por  consideraciones  de  moral  6  de  bien  general :  2°  porque 
la  primera  condición  de  orden  social  es  la  sumisión  do  los  particu- 
lares á  la  voluntad  del  legislador. 

Sentado  esto,  la  dificultad  práctica  consisto  únicamente  en  dis- 
tinguir las  leyes  que  disponen  en  un  sentido  absoluto,  y  aquellas 
que  no  disponen,  salvo  convención  contraria.  A  este  respecto, 
seria  una  idea  muy  falsa,  adherirse  á  ella  para  reconocerlas  en  la 
forma  de  la  espresion  legislativa,  porque  una  ley  concebida  en  for- 
ma imperativa  ó  prohibitiva,  puede  no  ser  absoluta;  y  este  carácter 
puede,  por  el  contrario,  pertenecer  á  una  ley  que  enuncia  la  crea- 
'  don  de  una  facultad:  no  que  la  ley  prescriba  jamás,  usar  actual- 
mente de  la  facultad  que  ella  confiere,  pero  ella  no  permite  siempre 
sustraerse,  de  antemano  á  su  uso. 

Entre  las  leyes  de  orden  público,  las  cuales  no  pueden  derogar 
las  convenciones  particulares,  es  necesario,  evidentemente  esta- 
blecer, á  mas  de  las  leyes  políticas  y  las  leyes  criminales,  dy  que 
no  nos  ocuparemos,  aquellas  que  reglan  el  estado  de  las  personas 
y  la  organización  de  la  familia,  porque  esas  se  ligan  directamente 
con  el  sistema  de  organización  social. 

En  cuanto  á  las  leyes  que  reglan  los  bienes,  y  bajo  este  nombre 
comprendemos  aqui  á  aquellas  que  reglan  el  efecto  y  la  estension 
de  las  obligaciones  de  que  son  objeto  estos  bienes,  hay  ciertamen- 
te un  gran  número  que  interesa  al  orden  público,  á  punto  de  no 
admitir  derogación  alguna,  por  efecto  de  las  convenciones  entre 
particulares.  Pero  la  distinción,  no  es  siempre  fácil:  solo  penetrán- 
dose bien  del  fin  y  del  motivo  de  la  ley,  se  llega  á  reconocer  si  las 
consideraciones  de  moral,  de  humanidad,  de  política  6  de  interés 
general,  que  la  han  dictado  necesariamente,  exigen  solamente  su 


Digitized  by 


Google 


TÍTULO  FBIMBBO — BS  LAS  LETES—  ABTICIJLO  XSJ.     281 

aplicación  como  derecho  común  á  aqu.  líos  que  no  han  hecho 
conyencion,  6  si  ellas  deben  hacer  proscribir,  como  contrarias  al 
orden  público  y  á  las  buenas  costumbres,  las  convenciones  contra- 
rias. A  menudo,  por  lo  demás,  para  prevenir  toda  duda  á  este 
respecto,  el  legislador  cuida,  ya  sea  de  reservar,  ya  sea  de  incapa- 
citar expresamente  la  facultad  de  las  estipulaciones  derogatorias. 

En  la  imposibilidad  de  establecer  aqui  una  teoria  completa  sobre 
esta  importante  materia,  yo  creo  útil,  al  menos,  presentar  algunas 
reglas  de  doctrina  propias  para  prevenir  en  muchos  casos  las  difi- 
cultades de  aplicación. 

Primera  rec/la:  Estando  admitida  la  libertad  de  las  convencio- 
nes, como  principio  fundamental,  la  ley  que  determina  el  efecto  de 
ciertos  contratos,  debe  fácilmente  creerse  que  no  dispone  asi,  sino 
en  vista  de  la  intención  probable  de  los  contratantes,  y  por  consi- 
guiente, salvo  convención  contraria. 

Del  mismo  modo,  siendo  cada  uno  dueño  de  disponer  de  su  cosa 
y  por  consiguiente  de  enajenarla  en  todo  6  en  parte,  las  leyes  que 
reglan  los  efectos  del  derecho  de  propiedad,  sea  desarrollando  su 
ostensión,  sea  restringiéndola,  por  el  contrario,  con  respecto  al 
derecho  ageno,  no  escluyen  en  general  la  facultad  de  derogarla, 
por  el  establecimiento  de  una  costumbre  contraria. 

Segunda  regla\  En  una  ley  que  regla  el  efecto  de  un  contrato, 
si  es  prohibida  la  inserción  de  una  cierta  cláusula,  es,  algunas 
veces,  porque  esta  cláusula  combinada  con  los  otros  efectos  del 
contrato,  lo  hacia  nuevo  y  peligroso:  es  algunas  veces  solamente 
porque  esta  cláusula  la  desnaturalizaria.  En  el  primer  caso,  la 
consecuencia  seria,  ó  la  nulidad  completa  del  contrato,  6  al  menos 
la  nulidad  de  la  cláusula  prohibida.  En  el  segundo  caso,  la  con^ 
vención  contraria  á  la  esencia  del  contrato,  no  lo  viciaria  comple- 
tamente, lo  baria  solamente  degenerar  en  otro,  sometido  á  princi- 
pios diferentes.  Asi,  por  ejemplo,  un  comodato  esencialmente 
gratuito,  degeneraria  en  locación,  ó  en  un  contrato  indenominado 
que  se  aproxima  á  la  locación,  si  el  pretor  estipulaba  una  recom- 
pensa. Pero  eso  no  impediria  la  validez  de  la  convención. 

Tercera  regla-.  Las  leyes  que  determinan  los  efectos  de  los 
contratos,  no  excluyendo  en  general  la  facultad  de  derogarlas  por 
convenciones  particulares,  la  fórmula  sHl  n'y  a  stiprdation  contrairéf 
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cuando  se  encuentra  en  leyes  de  este  género,  tiende  menos  i 
declarar  el  permiso,  siempre  sobreentendido  de  convenir  en  lo 
contrario,  que  á  indicar  la  necesidad  para  los  contratantes  de  es-* 
presar  á  este  respecto  su  voluntad,  por  una  estipulación  formal. 

§  IX.  Este  artículo  ha  dado  margen  á  seria  discusión  entre  los 
autores  del  Código  Civil  Francés,  y  por  tanto  creemos  conveniente 
publicar  las  opiniones  capitales  emitidas  en  pro  y  en  contra.  Lo 
tomamos  de  la  obra  la  Legislation  Civil,  Comebcial  bt  Cbimi- 

NELLB  DE  LA.    FrAITCB,  por  el  BaBON    LoCBÉ,    EDICIÓN   DB  PaBIS, 

Tbexttel  y  Wübtz,  libebbos,  1827.  M.  Andbibux,  en  la  sesión 
del  Tribunado  de  12  primario,  ano  Z,  {3  de  Diciembre  de  1801)  decia 
lo  que  sigue,  que  tomamos  de  Locbé,  tomo  1?  pío.  434: 

Art.  8?—  "No  se  puede  derogar,  por  convenciones  particulares, 
las  leyes  que  interesan  al  orden  público  y  á  la  buenas  costumbres." 

Es  mas  bien  un  axioma  de  derecho  que  un  artículo  de  ley.  Este 
axioma  parece  traducido  del  latin:  Privatot^m  pactio  juri  non 
devogat.  Tus  publicum  privatorum  pactis  mutari  non  potest;  pero 
nos  parece  estar  alterado  en  la  traducción.  En  efecto,  las  ^bIA" 
hiAB  jus  publicum,  puestas  en  oposición  con  est&s  privatorum  pactos 
significan  e\identem»nte,  no  el  dererÁo  público,  sino  el  derecho 
públicamente  establecido,  jus  publicé  stabilitum,  6  jus  commune,  el 
derecho  común;  en  una  palabra  las  leyes.  Eso  significa  sola- 
mente que  los  franceses  no  pueden  hacer  í.'on venciones  particula- 
res contrarias  al  derecho  general.  También  Domat  en  su  libro 
sobre  las  leyes  civiles,  da  la  traducción  exacta  y  simple  de  estas 
dos  reglas  en  estos  términos:  Las  disposiciones  de  los  particulares, 
no  pueden  impedir  las  de  las  leyes. 

El  artículo  8  redactado  tal  cual  está,  adolece  de  precisión  y  ¿e 
claridad:  á  las  leyes  que  interesan  al  orden  publico . ,  ,  .y  las  buenas 

costumbres ¿Cuál  es  esa  especie  particular  de  leyes?  y  que  es 

interesar  al  orden  publico? ....  intei^esar  las  buenas  costumbres'? 
Estas  espresiones  puedeu  parecer  suficientemente  inteligibles  en  el 
discurso  ordinario;  pero  ellas  no  son  bastante  precisas  para  entrar 
en  la  redacción  de  una  ley. 

Hay  mas;  según  la  redacción,  se  podrá,  pue#,  ser  admitido  á  pro- 
bar ante  mi  tribunal  que  la  ley  á  la  cual  sea  contraría  la  conven- 
ción atacada,  no  es  una  ley  que  interesa  al  orden  público ....  6  bien 
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8i  la  convención  es  contraria  á  las  I  nenas  costumbres»  que  no 
deroga  ninguna  ley. 

Contestando  estas  objeciones,  Poetalis  decia,  en  la  sesión  del 
Cuerpo  Legislativo  del  3  primario,  año  X(24  de  Noviembre  de  1801) 
^as  siguientes  palabras,  que  se  encuentran  en  Loceé,  tomo  1,  píg.  416 

EDICIÓN  CITADA. 

Finalmente,  hemos  creído  deber  consagrar  el  principio  de  que 
los  ciudadanos  no  pueden,  por  convenciones  particulares,  derogar 
las  leyes  que  intercíjan  al  orden  público  y  las  buenas  costumbres: 
este  principio  es  la  salvaguardia  de  la  moral  y  de  la  legislación. 

ifcw  adelante  el  misino  Poetalis  contestando  las  objeciones  que  se 
hadan  al  artículo,  decia,  en  la  sesión  del  Cuerpo  Legislativo,  23 
jprimiano,  año  X,  (24  de  Diciembre  de  1801),  lo  siguiente,  que 
encontramos  en  Locbé  pág.  484» 

Un  orador  objeta  que  nuestro  artículo  parece  reducirse  á  las 
convenciones,  mientras  que  seria  necesario  anular  igualmente  otro 
acto,  por  ejemplo  legados,  liberalidades,  á  las  cuales  se  hubieran 
opuesto  condiciones  contrarias  al  <$rden  público  y  á  las  buenas 
costumbres.  Nosotros  contestamos  que  lo  que  la  voluntad  de  dos 
no  puede  hacer,  menos  lo  hará  la  voluntad  de  uno  solo;  y  que  si 
las  convenciones  son  nulas,  es  menester,  con  mayor  razón,  anular 
los  otros  actos. 

Nosotros  añadiremos  que  el  ejemplo  de  un  legado  ó  de  una 
liberalidad  á  la  cual  se  hubieran  opuesto  condiciones  contrarias  al 
6rden  público  y  las  buenas  costumbres,  está  mal  elejido.  porque, 
en  este  caso,  no  hay  duda  alguna  que  la  condición  solo  es  anulada 
y  que  la  liberalidad  permanece.  A  este  respecto,  se  han  distinguido 
siempre  los  contratos  de  las  disposiciones  testamentarias.  Los 
contratos,  cujas  disposiciones  son  todas  correlativas,  no  pueden 
subsistir  por  una  parte,  y  ser  anuladas  por  otra,  á  pesar  de  la 
voluntad  de  los  contratantes. 

Pero  en  un  testamento,  se  puede  respetar  la  liberalidad  y  des- 
truir la  condición;  porque  se  presume  que  el  autor  de  la  liberalidad 
ha  querido  que  se  ejecutara  todo  lo  que  se  pudiera,  y  que  se  res- 
petara su  voluntad  en  todas  las  cosas  que  no  se  encontraran  en 
oposición  con  la  ley, 


Digitized  by 


Google 


284  TÍTULOS  PBELIMIKáBSS 

No  habiendo  sido  pues,  acertado,  al  sentar  una  regla  general, 
pararse  en  detalles  6  inútiles  6  demasiado  contenciosos. 

El  mismo  Poetalis  mas  tarde  defendiendo  el  mismo  artículo  contra 
las  impugnaciones  que  se  le  hacían,  agregaba  en  la  sesión  del  Cuerpo 
Legislativo  de  23  de  Febrero  de  1803,  lo  que  sigue,  que  Locré  consig- 
na en  la  pajina  586, 

El  último  artículo  del  proyecto  de  ley  establece  que  no  se  pue- 
den derogar  por  convenciones  particulares,  las  leyes  que  interesan 
al  orden  público  y  las  buenas  costumbres. 

Es  solo  para  mantener  el  orden  público  que  hay  gobiernos  y 
leyes. 

Es,  pues,  imposible  que  se  autorizan  entro  los  ciudadanos  con- 
venciones capaces  de  alterar  6  de  comprometer  el  orden  público. 

Algunos  jurisconsultos  ban  llevado  el  delirio  hasta  creer  que 
los  particulares  podian  tratar  entre  ellos  como  si  vivieran  en  lo 
que  ellos  llaman  el  estado  natural,  y  consentir  un  contrato  que 
pueda  convenir  á  sus  intereses,  como  sino  estuvieran  afectados  por 
ley  algima. 

Tales  contratos,  dicen,  solo  pueden  ser  protejidos  por  leyes 
que  ofenden.  Pero,  como  la  buena  fé  debe  ser  guardada  entre 
partes  que  se  han  obligado  recíprocamente,  seria  necesario  obligar 
á  la  parte  que  rehusa  ejecutar  el  pacto,  á  suministrar  por  equiva- 
lente, lo  que  las  leyes  no  permitían  ejecutar  en  naturaleza. 

Todas  estas  pelii^rosas  doctrinas,  fondadas  en  sutilezas,  y  rever- 
sivas  de  las  máximas  fundamentales,  deben  desaparecer  ante  la 
santidad  de  las  leyes. 

El  mantenimiento  del  orden  público  en  una  sociedad,  es  la  ley 
suprema.  Proteger  convenciones  contra  esta  ley,  seria  colocar 
Toluntades  particulares  sobre  la  voluntad  general,  esto  seria  disol- 
ver el  Estado. 

En  cuanto  á  las  convenciones  contrarias  á  las  buenas  costumbres 
están  proscritas  en  casi  todas  las  naciones  civilizadas.  Las  buenas 
costumbres  pueden  suplir  á  las  buenas  leyes,  ellas  son  el  verda- 
dero cimiento  del  edificio  social.  Todo  lo  que  las  ofende,  ofende  á 
la  naturaleza  y  á  las  leyes.  Si  pudieran  ser  heridas  por  conven- 
ciones; pronto  la  honradez  pública  no  seria  mas  que  una  palabra 
vana,  y  todas  las  ideas  de  honor,  de  virtud,  de  justicia,  serian 
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reemplazadas  por  las  viles  combinaciones  del  interés  personal,  y 
por  tos  cálculos  del  vicio. 

finalmente,  Mr.  Fattre,  en  la  sesión  del  H  de  ventoso,  año  X/, 
(5  de  Mayo  de  1803),  decia,  cd  presentar  él  voto  de  adopción  presen^ 
tacbpor  el  Tribunado,  las  siguientes  palabras,  que  el  mismo  Loeré 
publica  en  la  pág.  616  de  su  obra  : 

El  artículo  6  contiene  una  máxima  conforme  á  la  que  los  Roma- 
nos hablan  consagrado.  Si  una  convención  particular  hiere  el 
¿rden  público  6  las  buenas  costumbres,  es  reprobada  por  la  ley. 
Si  no  contiene  nada  contra  las  buenas  costumbres  ni  contra  el 
¿rden  público,  ella  debe  ser,  y  es  en  efecto,  permitida,  aún  cuando 
derogase  alguna  disposición  de  la  ley.  Tal  es  el  sentido  del  artí- 
culo 6?  El  principio  es  justos  su  aplicación  es  fácil.  Asi,  por 
ejemplo,  dos  esposos  no  podrian  convenir  en  disolver  su  matri- 
monio por  la  voluntad  de  uno  de  los  dos,  y  sin  la  observancia 
anterior  que  la  ley  prescribe.  Pero,  un  deudor  y  un  acreedor 
pueden  hacer  entre  ellos  una  convención  particular,  según  la  cual 
uno  prometerá  no  usar  contra  el  otro  una  prescripción  legal  ad- 
quirida en  su  favor. 

En  el  primer  caso,  la  convención  es  ilícita;  porque  trata  de  la 
existencia  de  un  matrimonio,  y  porque  este  objeto,  afecta  esencial- 
mente al  orden. 

En  el  segundo  caso,  se  trata  de  un  interés  privado,  susceptible 
de  ser  modificado  á  gURto  de  las  partes,  se  trata  de  un  a«to  contra 
el  cual  el  orden  público  no  puede  reclamar  de  ningún  modo.  La 
convención  es,  pues,  válida. 

Con  respecto  á  las  buenas  costumbres,  hay  también  razón;  diré 
mas,  la  una  es  una  dependencia  necesaria  de  la  otra.  Las  palabras 
orden  púhlico  hubieran  podido  bastar,  y  la  adición  que  se  ha  hecho 
no  tiene  mas  objeto  que  dar  á  la  redacción  toda  la  claridad  de  que 
era  susceptible. 

En  efecto,  todo  lo  que  concierne  á  las  buenas  costumbres  inte- 
resa al  orden  público;  pero  todo  lo  que  concierne  al  orden  póblico 
no  concierne  &  las  buenas  costumbres. 
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ARTICULO  XXII. 

• 

Lo  que  no  está  diclio  esplícita  ni  implícita- 
mente en  este  Código,  no  puede  tener  efecto 
de  ley  en  derecho  civil,  aunque  anteriormente 
una  disposición  semejante,  hubiera  estado  en 
vigor,  sea  por  una  ley  general,  sea  por  una  ley 
especial. 

§  1  Ck>(i.  del  Daeado  de  Badén,  art  6. 

^  1  El  único  fundamento  que  d  Godificador  Argentino  ofrece  de 
este  artículo,  es  su  concordancia  eon  el  abtiovlo  6,  lbt&a  b  i>bl  Cd« 
DIGO  DEL  GRAír  DüCABO  DB  Badek,  que  dice  testucdmente  aéi: 

Lo  que  no  está  dicho  ni  esplícitei  ni  imphcitamenle  por  ningnn 
artículo  de  este  Código,  no  puede  hacer  ley  en  Derecho  OítíI,  aun- 
que anteriormente  una  disposición  semejante  haya  estado  en  vigor» 
ya  sea  por  una  ley  general  ó  especial,  ó  ya  sea  por  la  costumbre  ó 
por  sentencia. 
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TITULO    SEGUNDO 


DEL  MODO  DE  CONTAR  LOS  INTERVALOS  DEL  DERECHO 


El  codificador  argentim  no  ha  puesto  nota  alguna  á  ninguno  de 
los  siete  artUvhs  que  forman  este  título,  y  sin  embargo,  como  el  señor 
Freitas  lo  sostiene,  él  es  uno  de  los  mas  importantes,  en  ciertas  materias, 
en  un  Código  Civil,  al  estremo  de  que,  él  estudio  de  las  cuestiones  que 
él  resuelve,  ha  ocupado  largos  capittdos  de  centenares  de  volúmenes 
de  los  jurisconsultos  franceses. 

La  manera  como  debieran  contarse  los  términos  en  derecho;  lo  que 
se  entiende,  jurídicamente  hablando,  por  dia,  noche  mes  y  año,  7ia 
dado  márjen  á  multitud  de  pleitos,  y,  especialmente  en  derecho  penal, 
ha  creado  serias  dificultades  en  la  apreciación  de  los  delitos,  al  juz» 
garse  su  mayor  ó  menor  gravedad,  según  fueran  cometidos  de  din  ó  de 
noche. 

Estas  razones  nos  Tian  aconsejado  poner  al  pié  de  cada  uno  de  hs 
artíeulos  del  Título  Segundo,  los  fundamentos  y  las  concordancias  de 
los  Códigos,  y  los  autores  de  quienes  el  mismo  Doctor  Velez-Sarfield 
los  ha  tomado, 

ARTICULO  I 

Los  dias,  meses  y  años  se  contarán,  para 
todos  los  efectos  legales,  por  el  Calendario 
Gregoriano. 

I  1  FBsrrAS,  Código  del  Brasil. 

i  II  OoTBNA,  Proyecto  de  Código  Español. 

§  I  Esie  articulo  concuerda,  con  él  abtículo  8®  del  pboteoio 
DI  Código  piba  sl  Brasil,  trabajado  por  él  señor  Fbxiiab  ^ 
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El  tiempo  se  contará,  para  todos  los  efectoe  declarados  en  las 
leyes,  por  las  indicaciones  correspondientes  á  los  dias,  messs  j 
años,  del  calendario  usual. 

El  señor  Freitas  apoya  este  artículo,  y  el  resto  del  capitulo  segundo 
de  su  Código,  que  es  exactamente  igual  al  titulo  segundo  del  Código 
Argentino,  con  los  siguientes  fundamentos  : 

Asi  como  fueron  designados  todos  los  efectos  del  lugar  en  el 
capitulo  anterior,  ahora  se  hace  lo  mismo  en  cuanto  al  tiempo, 
cuyos  efectos  no  tienden  solo  á  impedir  la  retroactividad  de  las 
leyes.  Ellos  afectan  del  mismo  modo  todos  los  objetos  del  Código 
Civil,  ptrsonas,  cosas,  hichos  y  derechos.  Estos  derechos  son  adquiri- 
dos, derivativos,  comenzando  y  acabando  en  uq  tiempo  dado.  Aparte 
de  esto,  el  tiempo  es  condición  peculiar  de  la  adquisición  y  pérdida 
de  muchos  derechos,  ora  con  el  mismo  nombre  de  tiempo,  reglando 
la  época  de  la  concepción,  presunción  de  paternidad,  minoridad, 
prescripción  adquisitiva  6  extintiva;  ora  con  el  nombre  de  plazo, 
cuando  es  fijado  por  las  partes  en  los  cuntratos  y  testamentos;  ora 
con  el  nombre  de  ^Zoro  ó  término,  cuando  es  fijado,  por  las  leyes 
6  por  el  juez. 

Seria  inútil  reducir  á  una  generalidad  todos  esos  efectos,  que 
dominan  el  sistema  completo.  Lo  que  se  tiene  que  hacer  es  gene- 
ralizar el  modo  de  computar  el  tiempo,  y  nada  mas.  Hasta  el 
presente,  ningún  Código,  esceptuando  el  de  Chile,  ha  computado 
el  tiempo  en  toda  su  generalidad,  y  como  materia  preliminar, 
para  tener  aplicación  á  todos  los  casos  posibles  en  que  el  tiempo 
influye,  salyo  lo  que  fuese  necesario  escluir  de  la  regla,  en  casos 
especiales. 

Nuestra  Ord.  L.  3*  T.  13  solo  tuvo  en  vista  los  términos 
(plazos  judiciales.)  Nuestro  Código  de  Comercio,  los  plazos  de  los 
vencimientos  de  las  letras.  El  Código  de  Prusia  legisló  en  relación 
á  los  actos  jurídicos,  en  relación  á  la  minoridad,  y  en  relación  á  la 
prescripción.  El  Código  Civil  Francés  en  relación  á  la  pres- 
cripción. 

De  ahi  nacen  tantas  cuestiones  inútiles,  tantos  volúmenes  sobre 
el  -derecho  Civil,  que  en  cada  materia  especial,  reproducen  las 
mismas  cuestiones  sobre  el  modo  de  contar  el  tiempo. 

Con  nuestro  capitulo  preliminar  ahorramos  un  trabajo  inmenso. 
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j  BU  mérito  consiste  en  loque  Bentham  llama  repeticiones  evitadas. 

Bien  se  sabe  que  el  calendario  usual  es  el  gregoriano,  el  que  ríje 
hoy  en  todas  partes,  con  escepcion  de  la  Eusia,  7  otros  paises  de  la 
religión  griega,  que  han  conser?ado,  sin  modificaciones,  el  Calen- 
dario Juliano. 

Digo  en  el  testo  indicaciones  cwrespondientes,  j  no  divisiones^ 
por  que  en  la  computación  ciyil  que  adopto,  no  siempre  hay  con- 
cordancia con  las  divisiones  del  Calendario,  como  en  seguida 
réremos. 

§  II  Coneuierda  iarribien  con  la  primefi*a  parte  del  aetioxtlo  15 
DEL  Peoyboto  de  CÓDIGO  CiviL  EsFAf^OL,  trabajado  por  el  doctor 
GrOTBNA  que  otee  así: 

Las  fechas  7  plazos  que  señaJan  las  16768,  se  computarán 
con  arreglo  al  Calendario  que  se  publique  por  orden  6  con  autori- 
ssacion  del  Gobierno. 

Este  autor  apoya  estaparte  de  su  artículo  con  los  siguientes  fundar- 
mentor. 

Este  artículo  7  el  siguiente  estaban  destinados  á  un  titulo  que  se 
pensó  formar,  á  imitación  del  Derecho  Eomano,  7  patrio,  sobre  la 
significación  de  las  palabras  7  reglas  generales  del  derecho. 

El  pensamiento,  sin  embargo,  del  silencio  de  los  Códigos  moder- 
nos, pareció  7  habria  sido  útil,  particularmente  en  cuanto  á  las  re- 
glas, pues  las  del  Derecho  Eomano  son  otros  tantos  axiomas  ó  afo- 
rismos legales,  otros  tantos  puntes  culminantes,  cada  uno  de  los 
cuales  domina  toda  una  materia:  pero  se  pretendió  que  70  me  en- 
cargase de  la  formación  del  títalo,  7  me  ñió  inposible  conplacer^ 
por  lo  sobrecargado  que  estaba  de  trabajó. 

Quedaron,  pues,  en  este  título  que.  según  se  echa  de  ver,  no 
contiene  sino  disposiciones  generales,  que  tienen  un  punto  de 
contacto  con  todas  las  le7es. 

Por  orden  ó  con  autorización  del  Gobierno:  el  calendario  debe  ser 
un  papel  oficial,  7  solo  puede  serlo  7  regir  como  tal,  publicándose 
de  orden  6  con  autorización  del  Gobierno. 
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ARTICULO  II 

El  dia  es  el  intervalo  entero  que  corre  de  me- 
dia noche  á  media  noche;  j  los  plazos  de  dias 
no  se  contarán  de  momento  á  momento,  ni  por 
horas,  sino  desde  la  media  noche  en  que  ter- 
mina el  dia  de  su  fecha. 

§  I  Fbeitas,  Proyecto  de  Cód.  T)ara  el  Brasil. 
I  II  GoYENA,  Proyecto  de  Cóífigo  de  España 
I  III  CÓDIGO  de  Chile. 

§  I  Como  el  artíctdo  anterior,  este  está  tomado  de  los  que  üevan 
los  números  9  y  10  ek  el  Psotecto  be  Código  paba  el  B&abil, 
escrito  por  el  bekob  Fbeitas,  y  que  dicen  así  i 

Art.  9?— Ei  dia  será  el  intervalo  entero  que  corre,  de  media 
noche  á  media  noche. 

Art.  10 — Los  plazos  de  dias  no  se  contarán  de  momento  á  mo- 
mento ni  por  horas,  sino  que  correrán  desde  la  media  noche  en 
que  termina  el  dia  de  su  fecha. 

El  señor  Ebeitas  dá  los  fundamentos  en  que  apoya  estos  dos.  arú^ 
culos  de  su  proyectOy  y  entótices  creemos  que,  siendo  ellos  eafoctamente 
iguales  al  artíctdo  ^?,  título  2?  de  los  PreL  del  Código  Argentino^ 
debemos  transcribir  íntegros  estos  fundamentos,  que  dicen  así: 

El  DIA  oiTEL,  no  es  pues,  el  día  natübal  ó  yebdadsbo,  que  se 
distingue  de  la  noche  por  el  tiempo  en  que  el  sol  está  sobre  el 
]|orizonte;  ni  es  tampoco  diyisible,  por  ser  considerado  un  el^nento 
del  tiempo. 

AI  primer  dia  de  los  plazos,  lo  llaman  los  jurisconsultos  dies  á  quo. 

Empleo  la  palabra  plazos  genéricamente,  porque  los  períodos  de 
tiempo  marcados  en  las  leyes  son  plazos,  y  los  términos  del  proceso 
también  son  plazos.  El  primer  sistema  de  computación  es  el  de 
contarlos  dias  de  momento  á  momento,  <S,  al  menos  por  horas,  como 
observamos  en  algunos  plazos  del  foro.  Generalizar  ese  sistema, 
que,  por  otra  parte,  reproduce  la  verdad  del  plazo  matemático,  seria, 
hasta  cierto  punto,  de  ejecución  imposible,  y,  ^un  en  los  limites 
de  lo  posible,  sería  un  rígor  estremadamente  peligroso  por  la  difi- 
cultad de  la  prueba.   Sechazado  este  primer  sistema,  siendo  m6n\ 


Digitized  by 


Google 


TÍT.  n— MOIK)  BB  CONTAB  LOS  INTÉETALOS— -AET.  U        291 

el  tiempo  de  los  plazos,  j  no  lejislándose  para  casos  raros,  en  que 
los  hechos  tavieran  lugar  precisamente  cuando  se  dá  la  hora  de 
media  noche,  el  único  espediente,  es  el  de  una  reducción,  mandando 
se  cuente  el  primer  dia  de  los  plazos,  ó  de  la  media  noche  anterior 
al  indicado  por  su  fecha,  6  de  la  media  noche  posterior. 

Esto  dio  lugar  á  estos  dos  sistemas  que  se  formularon  por 
máximas  contradictorias :  diés  termini  a  quo  eomputatur  in  termino^ 
die¿  termini  a  quo  rum  computatur  in  termino.  He  aceptado  el 
segundo  espediente,  que  es  el  de  nuestra  Ord.  L.  3?  T.  13  en 
cuanto  á  los  plazos  judiciales,  que  es  el  enunciado  en  el  artículo 
356  de  nuestro  Código  de  Comercio,  j  que  tiene  cierta  naturalidad» 
siempre  que  se  cuenta  por  decenas,  por  la  correspondencia  de  la 
numeración  de  los  dias.  Un  plazo  de  diez  dias,  por  ejemplo,  que 
empieza  el  1?  de  Enero  termina  el  11  de  Enero,  el  del  2  do 
Enero  termina  el  12,  y  asi  sucesivamente;  j  en  esta  computación 
bien  se  ve  que  el  primero  no  se  cuenta.  Creo  imposible  apreciar 
esas  distinciones  sutiles,  con  las  cuales  se  pretende,  en  vano,  jus- 
tificar la  verdad  de  la  computación  de  los  plazos  en  el  derecho 
romano  j  en  las  legislaciones  modernas. 

§  II  ^  Doctor  GoTBHA,  en  el  seguitdo  pXerato  de  su  aetí- 
CULO  15,  Tuteiendo  la  definición  de  los  intervalos  de  tiempo  que  deben 
considerarse  judicialmente  comprendidos^  cuando  la  ley  usa  las  peda- 
hras  meses,  dias,  noches,  va  mas  lejos,  en  los  detalles,  que  lo  que  lian 
ido  d  Código  Argentino  y  el  Proyecto  del  Brasilero,  si  bien  no  acepta 
la  doctrina  de  que  los  plazos  no  corren  de  momento  á  momento.  El 
testo  dd párrafo  mencionado  es  el  siguiente'. 

Cuando  en  las  leyes  se  haga  mención  de  meses,  dias  6  noches, 
se  entenderá  que  los  meses  son  de  treinta  dias,  los  dias  de  24  horas 
y  la  noche  desde  que  se  pone  hasta  que  sale  el  sol. 

El  Doctor  Ooyena  da  una  esplicacion  al  objeto  con  que  hace  estas 
divisiones,  y  creemos  conveniente  transcribirla.    Dice  así : 

En  este  sentido  se  ha  reducido  á  dias  el  tiempo  que  las  leyes 
romanas  y  patrias  contaban  por  meses  en  la  importante  materia  de 
filiación,  dándole,  sin  embargo,  el  mismo  número  de  30  dias. 

En  cuanto  á  la  definición  de  lo  que  es  noche,  esto  es  importante 
para  el  Código  Penal,  pues  se  ponen  entre  las  circunstancias 
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agravantes  de  la  responsabilidad  criminal,  el  Secutarlo  de  noe^,  j 
aquí  se  define  que  debe  entenderse  por  noche. 

El  artículo  corta  una  cuestión,  pups,  no  estando  fijado  por  las 
leyes  el  tiempo  ó  duración  de  la  noche :  opinaron  muchos  que 
debían  escluirse  de  ella  los  crepúsculos,  cuando  su  luz  6  reflejo 
bastaba  para  distinguir  netamente  las  personas  ú  objetos;  pero 
esto  daria  ocasión  á  nuevas  cuestiones  de  hecho  j  á  pruebas  dudo* 
sas ;  en  materia  criminal  las  restricciones  son  equitativas. 

§  III.  Concuerda  exactamente,  con  el  artículo  del  Código  Ar» 
genuino  el  primer  ^rraf  o  dél48dd  Código  Civil  de  Chile,  que  dice 
así: 

Todos  los  plazos  de  dias  meses  6  arios  de  que  se  haga  mención 
en  las  leyes  ó  en  los  decretos  del  Presidente  de  la  Eepública, ,  de 
los  Tribunales  6  Juzgados,  se  entenderá  que  han  de  ser  completos, 
7  correrán  ademas  hasta  la  media  noche  del  último  dia  del  plazo. 

ARTICULO  III 

Los  plazos  de  mes  6  meses,  de  año  6  años, 
terminarán  el  dia  que  los  respectivos  meses 
tengan  el  mismo  número  de  dias  de  su  fecha. 
Así  un  plazo  que  principia  el  15  de  un  mes 
termina  el  15  del  mes  correspondiente,  cual- 
quiera que  sea  el  número  de  dias  que  tengan 
los  meses  6  el  año. 


$  I  Fbeitas^  Proyecto  de  Cód.  para  el  Brasil. 
^11  GoYExA,  Proyecto  de  Cód.  para  España, 
i  III  CkSniGO  de  Chile. 
§  IV  Pabdessus,  Curso  de  Derecho  ComeráuU 


§  I  Este  articulo  está  tomado  del  abtíottlo  11  dxl  Pbotxoto  be 
Código  faba  el  Bbasil,  trabajado  por  el  señor  Fbeitas,  y  de  una 
parte  de  la  nota  que  U  es  correlativa.  Por  consiguiente  creemos  dAer 
transcrUñr  ambas. 
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El  artteulo,  cuya  traduedon  no  ha  sido  exaetamenleJUl,  al  hicor^ 
p  orarse  al  Código  Argentino^  dando  asi  lugar  á  una  confusión  posible  ^ 
en  cuanto  al  sentido  de  su  primera  parte,  es  como  sigue: 

Art.  11 — Los  plazos  de  mes  ó  meses,  y  de  ano  6  anos,  termi- 
narán el  día  que  tenga  en  los  respectivos  meses  el  mismo  número 
del  dia  de  su  fecha. 

La  esplicacion  de  este  articulo,  el  señor  Fbeitas  la  hace  asi: 

Uu  plazo  da  dos  meses,  6  de  dos  años,  por  ejemplo,  tiene  la 
fecha  del  10  de  Enero  del  corriente  año  (1860) ;  por  tanto  termi- 
nará, en  el  primer  caso,  el  10  de  Marzo  del  corriente  año,  y  en 
el  segundo  caso  el  10  de  Enero  de  1862;  sin  que  importe  el 
diferente  número  de  dias  de  cada  mes,  6  que  sea  bisiesto.  En 
estos  pIazo6  figurados,  el  resultado  parece  idéntico  al  del  artículo 
10  sobre  los  plazo  <  de  dius  coutados  por  decenas;  pero  se  engaña 
el  que  suponga  esa  identidad,  como  le  sucedió  á  Pardessus  n.  183 
y  á  otros  escritores,  tratando  de  las  letras  á  plazos,  y,  como  se 
supondrá  en  el  artículo  356  de  nuestro  Código  de  Comercio  dicien- 
do que  el  plazo  de  las  letras  jiradas  á  meses  de  la  fecha  comenzará 
el  dia  siguiente  al  de  su  fecha —Induce  á  esta  error  la  preocupa- 
ción de  que  cada  mes  se  juzga  compuesto  de  treinta  dias;  sin 
embargo,  si  los  meses  no  son  esos  de  treinta  días  sino  los  del 
calendario  Gregoriano  que  el  Código  adopta  con  número  desigual 
de  dias,  la  consecuencia  es  que  no  tieue  aplicación  á  los  plazos  de 
meses  la  regla  de  que  no  se  cuentea  el  dia  de  la  fecha.  Si  del  diez 
de  Enero  al  diez  de  Marzo  van  cincuenta  y  nueve  dias  en  año  no 
bisiesto,  no  tenemos  los  sesenta  dias  de  un  plazo  de  dias  á  contar 
del  10  de  Enero,  y  aun  este  plazo  de  dias  tendría  sn  vencimiento 
en  once  de  Marzo. 

No  se  cometa  también  el  error  de  aplicar  á  todos  los  plazos  de 
meses  la  regla  de  correspondencia  de  la  numeración  de  los  dias  del 
Calendario  que  se  ve  adoptado  en  nuestro  artículo  11.  Esa  regla 
solo  es  aplicable  en  dos  casofc  1?,  cuando  el  plazo  empieza  en 
parte  de  un  mes  para  termioar  en  parte  de  otro  mes;  2?,  cuando 
empieza  en  el  último  dia  de  nn  mes  mas  corto  para  terminar  en 
un  mes  de  mas  dias. 

Por  tanto  deja  de  ser  aplicable,  cuando  el  p!azo  empieza  en  los 
últimos  dias  del  mes  en  ^ue  termina;  y  por  esto  fué  necesario  for- 

33 


Digitized  by 


Google 


294  TÍTULOS  PRELIMIKABES 

siular,  aparte  de  la  disposición  de  este  artículo  11,  la  que  se  halla 
en  el  artíoulo  12.  (*) 

El  primer  caso  del  artículo  11  es,  por  ejemplo,  cuando  empieza 
un  plazo  de  meses  en  el  dia  10  de  Enero,  terminando  en  el  dia  10 
de  Marzo;  el  segundo  csso  os  cumdo  empieza  un  plazo  de  meses 
en  28  ó  29  de  Pebrero,  ó  en  30  do  algún  mes  de  30  dias,  termi- 
nando aquel  en  28  ó  29  de  Marzo,  y  es^e  en  20  de  algún  mes  de 
31  dias;  y  ya  que  se  procura  la  numeración  de  los  dias  del  Ca- 
lendario, los  meses  de  este  segundo  caso  tienen  un  menor  númerj 
de  dias. 

En  ambos  casos,  ¿gutírdase  acaso  la  computación  de  los  meses 
tales  cuales  se  hayan  fijados  por  el  Calendiirio  gregoriano,  como  se 
vé  en  nuestro  Ccdigo  de  Comercio,  en  el  Código  de  Comercio 
Francés  y  en  otros  Códigos? 

Indudablemente  no,  porque  si  la  computación  en  el  seguudo  do 
estos  dos  casos  fuese  la  de  los  meses  del  Calendario,  el  plazo 
comenzado  en  28  6  29  de  Febrero  debería  termiuar  en  31  de 
Marzo,  y  el  empezado  en  el  último  dia  de  un  mes  de  30  dias 
deberla  terminar  en  el  último  dia  del  inmediato  mes  de  31  dias. 

Eeputo,  pues,  muy  sensata  la  opinión  de  Fremery  en  sus 
Estudios  de  Derecho  ComercúJ,  y  la  observación  de  Vincens  res- 
pecto al  artículo  132  del  Código  de  Comercio  Prances.  (t)  enten- 
dido como  lo  es  por  todos  los  otros  escritores,  do  acuerdo  con  el 
pensamiento  de  nu  'stro  artículo  11.  Verdaderamente  esa  artículo 
132  del  Código  de  Comercio  Francés  es  tan  vago,  que  no  podrá 
tener  una  invariable  ejecución  práctica,  si  la  jurisprudencia  y  la 
doctrina  no  se  hubieran  encargado  de  fijarla.  Y  aún  así  el  artívjulo 
358  de  nuestro  Código  de  Comercio,  transcribió  con  las  mismas 

(*)  El  artículo  12  del  Código  Brasilero,  con  su  correspondiente  fun- 
damento, lo  trnn.<iCTÍbimos  a  propósito  del  artículo  siguiente  de  este 
título. 


(t)  Para  mejor  intelijeDcia  del  tCíto,  creemos  conveniente  traducir  el 
articulo  132  dol  Código  do  Comercio  Francés: 

Art.  132— El  término  (u»a»ci')  es  de  treinta  dias,  que  corren  del  dia 
siguiente  de  la  fecha  do  la  letra  de  camijio,  Los  metíes  son  tales  como 
eátAn  fijados  en  ol  calendario  Gregoriano. 

L,  V.  V. 
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palabras  el  artículo  del  Código  Praiict'a,  y  lo  transmbi(>  adicio-» 
nándolo  de  una  manera  tal  que  lo  hizo  contradictorio.  Las  pa- 
labras adicionadas — el  día  15  es  siempre  reputado  el  medio  de  todos 
los  meses  —ó  no  tiene  sentido  ó  reproduce  bajo  una  nueva  forma  la 
regla  de  la  Ord.  L.  3*  T.  13,  donde,  á  ejemplo  del  derecho  romano, 
se  manda  que  el  mes  tenga  30  dias.  Ora,  si  el  mes  es  siempre  de 
30  dia3,  yi  el  día  15  es  siempre  el  medio  de  io'los  los  meses,  se- 
guramente no  fueron  adoptados  los  meses  fijados  por  el  Calendario 
Gregoriano  que  una  vez  en  estos  son  de  28,  29,  30  y  31  dias.  En 
el  primero  de  los  dos  casos  de  nuestro  artículo,empezando  el  plazo 
en  parte  de  un  mes,  y  terminando  en  parte  de  otro  mes,  es  visible 
que  nuestra  computación,  que  es  la  generalmente  adoptada,  está 
fuera  de  de  la  computación  de  los  meses  del  calendario. 

§  11  El  mismo  principio  está  establecido^  en  menos  palabras^ 
en  el  Proyecto  de  Código  Civil  Español,  por  Gotena.,  que 
dice  asi,  en  el  tercer  párrafo  del  AETÍCULO  1 5  : 

Si  los  meses  se  determinan  por  sus  nombres,  se  computarán 
por  los  dias  que  se  Its  dé  en  el  Calendario. 

§  111  El  Código  de  Chile,  al  párrafo  segundo  del  artículo  48^ 
dice  también  lo  mismo  : 

El  primero  ó  el  último  dia  de  un  plazo  de  meses  6  años,  deberán 
tener  un  mismo  número  en  los  respectivos  meses.  El  plazo  de  un 
mes  podrá  ser,  por  consig'uiente,  de  28,  29,  30  ó  31  dias,  y  el 
plazo  de  un  ano  de  365  ó  366  dias  según  los  casos. 

§  IV  La  cita  de  Pabdessus,  que  el  stñor  Fbeitas  hace^  es  la 
giguientey  que  se  encuentra  en  su  CuESO  de  Deeecho  Ceiminai», 
tomo  1  p.  213,  (ED.  Paeis,  Henei  Plok,  Libeeeo  Editoe  1856). 
Lo  mas  frecuente  es  que  las  convenciones  fijen  un  término  para 
la  ejecución  de  los  compromisos  que  ellas  contienen.  Esta  indi- 
cación puede  ser  á  un  dia  fijo,  determinada  por  una  fecha  precisa 
por  mes,  ó  por  la  conmemoración  de  algún  suceso  conocido,  y 
entonces  la  obligación  vence  el  dia  indicado.  Si  la  deuda  es  paga- 
dera en  una  época  compuesta  de  distintos  dias,  como  por  ejemplo 
una  feria,  el  dia  del  pago  es  el  penúltimo  de  los  dias  de  que  esa 
¿poca  se  compone.  Si  ella  es  pagadera  al  término  de  un  deter- 
minado numero  de  dias,  de  semanas,  de  meses,  á  partir  del  dia  que 
indica  la  obligación,  este  dia  no  se  cuenta  á  menos  que  la  conven- 
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rioQ  Ó  el  USO  establezcan  lo  contrario;  sino  el  último  dia  del  ter- 
mino convenido  de  aquel  del  pago.  Las  semanas,  meses  y  años  se 
calculan,  en  la  computación,  con  arreglo  al  calendario  gregoriano» 
admitido  en  casi  toda  la  Europa.  Se  hace  el  cal^^ndario  partiendo 
del  dia  en  que  la  obligación  se  ha  firmado,  que  no  se  cuenta,  hasta 
el  dia  correspondiente  de  la  semana,  del  mes  ó  del  ario,  que  es  el 
del  pago. 

Así  una  deuda  contraída  el  3  de  Enero,  pagadera  á  los  tres 
meses  de  la  fecha,  vencerá  el  3  de  Abril;  una  deuda  pagadera  á  los 
dos  meses,  contraída  el  29  do  Junio,  vencerá  el  20  de  Agosto; 
porque,  en  el  primer  caso,  los  tres  meses  empiezan  el  4  de  Enero; 
en  el  segundo  empiezan  el  30  de  Junio.  Si  el  mes  en  que  vence 
la  fecha  del  pago,  siendo  mas  corto  que  el  de  la  fecha  del  docu- 
mento, no  tiene  un  dia  correspondiente  á  aquella  fecha,  el  termino 
se  fija  en  el  último  día  do  ese  mes.  Así,  una  deuda,  suscrita  el 
31  de  Diciembre,  á  dos  meses,  vencerá  el  28  6  29  de  I  ebrero» 
según  el  año  sea  6  no  sea  bisiesto.  Lo  inverso  no  sucede  cuando 
el  mes  en  que  concluye  el  término,  tiene  \m  número  mayor  da  dias 
que  el  de  la  fecha  de  la  deuda.  Así,  una  obligación  puede  ser 
suscrita  el  último  dia  de  un  mes,  no  siendo  el  dia  correspondiente, 
el  último  del  mes  del  vencimiento;  en  ese  caso,  el  término  no  se 
demoraría  hasta  el  último  dia  de  ese  mes;  él  tendria  lugar  el 
mismo  dia  que  corresponde  á  la  fecha.  Es  así  que,  la  obligación 
suscrita  el  28  de  Febrero,  á  dos  meses,  vencerá  el  28  de  Abril, 
aún  cuando  el  mes  de  Abril  esté  compuesto  de  mayor  número  de 
dias  que  el  mes  de  Febrero.  Otra  cosa  sucedería  si  la  obligación 
fuese  pagadera  á  tres  me^es  á  contar  del  fin  de  Febrero;  ella  ter- 
minaria  solo  el  31  de  Mkvo. 
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ARTICULO  IV 

Si  el  mes  en  que  ha  de  principiar  un  plazo 
de  meses  ó  años,  constase  de  mas  dias  que  el 
mes  en  que  ha  de  terminar  el  plazo,  y  si  el  plazo 
corriese  desde  alguno  de  los  dias  en  que  el 
primero  de  dichos  meses,  escecle  al  se^jundo, 
el  último  dia  del  plazo  será  el  último  dia  de 
este  segundo  mes. 

§  I  Freitas,  proyecto  de  Cóil.  Civ.  para  el 

Br»iíii). 
§  ÍI  Savígny,  Derecho  Humano. 
§  III  Códipfo  Civil  de  Chile. 
§  IV  GoYKXA,  Proyecto  de  Có-ligo  Civil  para 

E.'paña. 

§  1  Con  niéiios  esplícacion^  pero  con  el  mismo  principioy  se  espresa 
ti  articulo  12  del  Phoyecto  de  Código  Civil  para  el  Brasil, 
redactado  por  el  señor  Freitas. 

Dice  así : 

Cuando  la  feclia  del  plazo  da  mes  ó  meses  fuese  de  los  últimos 
dias  de  un  mes  de  mas  dias,  que  los  que  tiene  el  mes  eü  que  ese 
plazo  termina,  el  último  dia  del  mes,  sera  el  último  día  del  plaza. 

El  señor  Freitas  apoya  esU  articulo  de  su  proy^^cto,  en  las  siciuierí" 
tes  razones : 

Completa  este  artículo  la  computación  de  los  plazos  de  mes  ó 
meses,  conteniendo  el  tercer  caso  de  que  hablamos,  (*)  esto  es, 
cuando  los  plazos  comienzan  en  los  últimos  dias  de  un  mes  mas 
largo  del  mes  en  que  concluyo  el  tc'rmino,  no  siendo  así  posible  que 
haya  un  dia  de  vencimiento,  que  corresponda  d  el  número.  T  de 
la  observación  de  las  tres  hipótesis  presentada?,  lo  que  resulta  es, 
que,  cuando  el  plazo  de  mes  6  meses  tiene  correspondencia  en  la  nu- 
meración de  los  dias  ó  so  sale  del  Calendario,  6  no  se  guarda  la 
dÍTÍ8Íon  del  Calendario;  al  paso  que,  si  el  plazo  está  de  acuerdo  con 

(•)    Véa^e  la  cita  de  Freitas  del  artículo  anterior. 

L,  T.  V, 
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la  división  del  Calendario,  como  en  el  caso  de  este  artículo  12, 
deja  de  tener  correspondencia  en  la  numf-racion  do  los  días. 

El 2>roy€cto  de  Cónmo  CixiLjxira  el  Beasil  sin  embargo  era 
mas  minucioso  en  stis  detallen.»     Su  artículo  13  entallecía  lo  si(;\iiente: 

Cuando  la  fecha  del  plasso  de  ano  fuese  la  del  dia  intercalado  de 
los  anos  bisiestos,  ó  la  del  plazo  de  año  termine  en  año,  que  no  sea 
bisiesto,  el  último  dia  de  Eebrero  sera  el  último  dia  del  plazo. 

El  SENOE  Febitas  ajJ0i/a  ese  artículo  con  estas  palabras: 

Este  artículo  completa  la  computación  de  los  p^ozos  de  año  ó 
años  visto  que,  empezando  el  plazo  en  el  dia  intercalado  de  los 
años  bisiestos,  también  es  imposible  tener  dia  de  terminación,  que 
le  corresponde  en  el  número,  si  el  plazo  es  de  un  año  ó  si  el  plazo 
de  años  termina  en  año  no  bisiesto.  En  esta  otra  hipótesis,  la 
computación  está  de  acuerdo  con  el  calendario.  Si  el  plazo  de 
año  6  años  principia  en  la  hipótesis  inversa,  en  28  de  Febrero, 
para  terminar  en  año  bisiesto,  acabará  entonces  también  en  28  de 
Febrero,  según  la  regla  del  artículo  11  (*)  por  ser  el  dia  corres- 
pondiente en  la  numeración,  y  en  este  caso  la  computación  no  está 
de  acuerdo  con  el  calendario  por  no  tener  el  año  los  366  dias  de 
los  años  bisiestos. 

§  II  Savigny,  en  el  tomo  4,  §  182,  paj.  351,  de  su  Tratado  de 
Derecho  Romano ,  (ed.  cit.)  tratada  la  materia  que  comprende  este 
articulo  del  Codujo  Artj entino,  por  cuya  razón  creemos  conveniente 
traducirle  aquí. 

Dice  así  ese  autor: 

El  problema  propuesto  al  final  del  capítulo  precedente,  puede 
presentarse  así:  "Encontrar  para  el  tiempo  movible  un  termino 
jurídico  fácil  de  reconocerse  y  aplicarse,  en  toda  circunstancia,  y 
apartándose  lo  menos  posible  del  termino  matemático. 

Este  problema  es  susceptible  de  dos  soluciones  diferentes,  repo- 
sando ambas  en  el  mismo  principio.  Puede,  efectivamente  colo- 
carse el  término  jurídico  á  la  hora  de  la  media  noche  que  pre- 
cede ó  que  sigue  al  término  matemático,  y  el  objeto  se  alcanza 
igualmente;  porque,  concordando  el  dia  movible  con  el  dia  del  ca- 
lendario no  se  necesita  ya  una  reducción  artificial,  y  se  descuidan 

(•)    Véase  la  paj,  293  de  este  tomo. 
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las  divisiones  d'^  tiempo  secundarias  que  constituyen  toda  la  difi- 
cultad. Distinguir  dos  dias  del  calendario  os  cosa  fácil  aún 
para  el  hombre  mas  grosero,  porque  están  separadas  por  un  inter- 
valo bastante  considerable,  la  noche,  qne  es  el  tiempo  consagrado 
al  reposo.  Esta  manera  de  contar,  puede  esplicarse  de  la  manera 
siguiente:  8e  toma  el  dia  del  calendario,  no  por  lo  que  es  en 
realidad,  sino  por  un  todo  indivisible,  por  un  elemento  de  tiempo. 
Por  lo  demás,  no  es  sino  una  noción  ebstra';ta  destinada  á  resolver 
las  dificultades  señaladas  mas  arriba,  pero  á  menudo  se  ha  conside- 
rado como  una  entidad  real,  indapeudiente  de  estas  dificultados  y 
susceptible  de  ulteriores  dasarroUos,  este  poder  arbitrario  ha  dado 
lugar  á  numerosos  errores,  y  arrojado  mucha  confusión  en  la 
investigación  quo  nos  ocupa. 

El  problema  así  resuelto,  las  consecuencias  do  la  espiración  del 
plazo  comienzan  antes  ó  después  de  lo  que  deberían,  según  la 
regla  rigurosa,  si  la  ejecución  fuera  posible.  El  plazo  se  encuentra 
pues,  según  los  casos  mas  6  menos  abreviado  6  prolongado,  pero 
la  diferencia  no  puede  jamás  ser  de  24  horas,  y  lo  que  es  una  de 
las  condiciones  de  la  solución  del  problema,  'a  desviación,  encerrada 
así  en  límites  estrechos  y  fijos  es  apena§  sonsible.  Si  se  toma  por 
término  de  comparación,  la  ejecución  rigurosa  de  la  regla,  indu- 
dablemente una  de  laa  partes  gana  el  tiempo  que  la  otra  pierde, 
pero  la  perdida  y  la  g mancia  quedan  fu^ra  de'  objeto  que  uno  se 
propone;  es  un  mal  inevitable  que  se  acepta  para  evitar  un  mal 
mayor. 

Yo  he  dicho  que  estas  dos  soluciones  del  problema,  eran,  en 
general,  las  únicas  posibles,  y,  en  efecto,  ¿que  otra  so.ucion  se 
quema  proponer?  Se  podría  a  lelantar  ó  postergar  de  24  horas 
el  término  jurídico,  colocado  á  la  media  noche  que  precede  ó  que 
sigue  de  24  horas,  él  termino  matemático. 

La  dificultad  se  evitaría  igualmente,  pero  eso  sería  ultrapasar  el 
objeto  sin  ninguu  motivo.  Y  si  se  quiere  apartar  de  la  verdad,  ¿por 
qué  un  dia  antes  que  dos,  tres  dias,  ó  un  número  mayor?  En  fin, 
se  podría  aún  adelantar  ó  retrasar  de  todo  un  dia  movible  el  término 
matemático,  e^i,  por  ejemplo,  caia  el  2  de  Enero  á  mediodia,  colo- 
car el  termino  jurídico,  el  1?  ó  el  3  de  Enero  á  medio  dia  :  pero 
se  haria  con  preferepcifi  este  sistema  debe  ser  evidente^lent.e  recba^ 
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zado,  porque  no  disiniauyo  di  man.*ra  alguna  la  dificultad  á  resol- 
ver, y  nos  aleja  de  la  verdad,  sin  quo  nadajustifiqueesta  desviación. 

Puesto  que  tenemos  dos  soluciones  del  problema,  igualmente 
satisfactorias,  no  nos  queda  sino  adoptar  esclusivamente  la  una  6 
la  otra,  ó  aplicarla  concurrentemente  según  las  circunstancias : 
para  no  proceder  arbitrariamente  se  trata  de  someter  ese  caso  á 
un  principio  general.  Nos  encontramos  en  presencia  de  una 
indeterminación  parcial  que  nev'esariaraente  aprovecha  á  la  una  y 
á  la  otra  de  las  partes;  una  indeterminación  semejante  existe  en 
otras  relaciones  de  derecho,  y  siempre  ella  aprovecha  á  aquel  quo 
está  llamando  directamente  á  ejercer  un  acto,  ja  sea  ñicultativo,  ya 
sea  obligatorio.  Cuando  se  trate,  pues,  de  una  obligación  alterna- 
tiva, ó  de  una  obligación  en  que  el  objeto  está  solo  determinado  en 
cuanto  á  su  especie,  el  deudor  puede  escojer  el  individuo  y  la 
calidad  que  ha  de  pagar.  (*)  Al  contrario,  cuando  la  obligación  es 
indeterminada  en  cuanto  al  tiempo  y  al  lugar,  el  acreedor 
puede  elejir  para  obrar,  el  tiempo  y  el  lugar  que  le  convengan, 
desde  que  su  derecho,  reconocido  en  general,  no  está  limitado  en 
ninguno  de  estos  respectoe.  Si  hacemos  la  aplicación  de  este  prin- 
cipio, al  caso  que  nos  ocupa,  tendremos  el  residtado  siguiente: 
Cuando  la  espiración  del  plazo  confiere  un  derecho,  en  materia  de 
usurpación  por  ejemplo,  el  término  jurídico  es  la  media  noche  que 
precede,  porque,  á  causa  do  la  indeterminación,  el  poseedor  puede, 
en  todos  los  momentos  del  día,  del  calendario,  mirar  su  propiedad 
como  adquirida.  Por  el  contrario,  cuando  la  espiración  del  plazo 
hace  perder  un  derecho  en  el  caso,  por  (ejemplo,  de  la  prescripción 
de  una  acción;  el  término  jurídico  es  la  media  noche  siguiente; 
porque,  vista  la  indeterminación,  el  titular  del  derecho,  puede  sos- 
tener que  en  los  momentos  del  dia  del  calendario,  su  acción  es 
admisible. 

Es  así  como  se  procede  en  las  cosas  ordinarias,  aquellas  en  que 
una  regla  sujeta  un  cambio  en  el  derecho  al  vencimiento  de  un 
plazo;  pero  si,  según  la  condición  espuesta,  el  plazo  hubiese  sido 
exedido,  el  término  j  urídico,  aún  cuando  se  trate  de  un  derecho  á 


(*)    Por  ejemplo,  aquel  que  se  obliga  á  pagar  en  el  curso  de  un  año 
determinado,  puede  elejir  el  dia  que  quiera  de  ese  año  para  hacer  el  pago. 


Digitized  by 


Google 


ífT.  n— MODO  DB  COKTAB  LOS  INTÉByi.LOS— -AET.  IV        301 

adquirir,  seña  siempre  ]a  inedia  noche  siguiente;  porque  siendo 
indivisible  el  dia  del  calendario,  para  decir  que  el  término  está 
ezedído,  es  necesario  esperar  al  dia  siguiente. 

Esta  teoría  de  la  computación  civil  difiere  enteramente  de  la 
adoptada  por  la  mayor  parte  de  los  autores,  y  que  en  general 
puede  resumirse  así :  En  algunos  casos  se  cuenta  el  tiempo  de 
una  manera  particular,  es  decir,  que  la  última  parte  del  pago,  una 
vez  comenzada,  se  considera  como  totalmente  concluida.  Se  llama 
dvilU  eomputaiio  esta  computación  anómala,  j  naturális  la  compu* 
tacion  ordinaria.  En  cuanto  á  la  determinación  de  los  casos  en 
que  debe  aplicarse  la  una  6  la  otra  manera  de  contar,  son  de  tal 
manera  divergentes,  que  seria  imposible  reunirías  en  un  centro 
común.  Según  este  sistema,  no  hay  sino  dos  maneras  de  contar, 
en  una,  el  término  jurídico  concuerda  con  el  término  matemático, 
en  otra  lo  adelanta,  y  el  plazo  se  encuentra  así  abreviado.  Antes 
de  pasar  al  examen  de  los  testos  decisivos  sobre  la  materia,  voy  i 
presentar  algunas  observaciones  sobre  el  conjunto  de  este  sistema. 
El  principio  abstracto  de  la  civilis  comptitatio,  una  vez  sentado, 
parece  que  debiera  aplicarse  al  último  año  ó  al  último  mes,  lo  mis- 
mo que  al  último  dia :  es  ef!to  lo  que  pretenden  efectivamente 
algunos  autores,  bien  que  la  mayor  parte  restringen  su  aplicación 
al  último  dia.  Pero,  ¿  sobre  qué  base  reposa  la  anomalía  desde 
que  no  sirve  ya  para  evitar  la  dificultad  que  presentan  en  su  apre- 
dadon  las  divisiones  secundarias*  del  tiempo?  Algunos,  en  efecto, 
no  ven  en  todo  eso  sino  una  medida  arbitraria,  una  generosidad 
ejercida  en  provecho  do  aquel  que  favorece  la  reducción  del  plazo. 
Pero,  como  la  generosidad  se  ejerce  evidentemente  á  espensas  de 
una  de  las  partes,  que  pierde  lo  que  la  otra  gana,  esta  interpreta- 
ción debe  ser  rechazada,  como  en  general  toda  interpretación  que 
estendiera  la  desviación  mas  allá  del  último  dia.  No  se  adelantaría 
nada  si  se  quisiera  mirar  la  cosa,  no  como  un  íkvor  acordado  á 
una  de  las  partes,  sino  como  un  medio  de  reformar  antiguas  reglas 
que  hubieran  establecido  plazos  muy  largos;  porque  abreviar  un 
plazo  por  un  medio  dia,  6>  como  lo  quiere  la  mayor  parte  de  los 
autores,  por  un  dia  y  medio,  es  tan  poca  cosa,  que  se  hace  poco 
honor  á  los  lejishidores  6  i  los  jurisconsultos,  atribuyéndoles  la  idea 
de  una  reforma  semejante. 

99. 
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Pero  68  necesario,  desde  ahora,  examinar  estas  espresiones  téc^ 
nicas  civilis  y  naturdlis  computatiOf  que,  hasta  aquí;  han  sido  acep* 
tadas  casi  sin  reclamo.  He  aquí,  en  general,  los  solos  testos  ea 
que  se  puede  buscar  el  lenguaje  auténtico  de  los  orígenes: 

L.  3.  §  3.  de  minor  (IV  4.)  "Minorem ....  videndum  au . . 
.  .áicimuB  ante  Jioram  qua  natus  esi....  it&  erit  dicendum,  tcí  a 
mamento  in  momentum  tempus  spectetur." 

L.  6.  de  usup  (XLI  3.)  In  usucapionibus  non  á  momento  ad 
momentum  sed  totum  postremum  diem,  computamus." 

L.  134  de  V.  S.  (L.  16).  "Quia  annum  eiviliter  non  ad  Wío, 
menta  temporum,  sed  ad  dies  numeramus." 

La  sola  fraseología  precisa  y  constante,  establecida  por  estos 
testos  es,  pues;  A  momento  in  (ad)  momentum  tempus  spectare 
(compuiaref)  ó  ad  momenta  temporum  annum  numerare^  y  esta 
manera  de  contar  no  es  admitida  sino  en  la  especie  de  que  habla 
el  primer  testo.  El  sentido  de  esta  fraseología  técnica  no  es  de 
manera  alguna,  dudosa,  ella  desigra  la  manera  de  contar  el  tiempo 
con  respecto  á  sus  menores  divisiones,  y  como  lo  dice  espresamente 
el  primer  texto,  calculando  la  hora  del  dia;  es  esto  lo  que  yo  he 
llamado  la  concordancia  del  término  jurídico  y  del  término  mate- 
mático. A  esta  manera  de  contar  se  opone  ^Hotum  postremum 
diem  computare"  ó  "ad  dies  annum  numerare,"  es  decir,  descui- 
dar las  divisiones  secundarias,  y  no  contar  sino  los  dias  enteros 
como  si  fueran  indivisibles,  pero  sin  que  nada  esprese  si  esta  ma- 
nera de  contar  alarga  6  abrevia  el  plazo. 

Las  espresiones  civilis  et  naturdlis  computatio,  no  se  encuentran 
evidentemente  en  ninguna  parte;  las  palabras  eiviliter  numeraí^e^ 
ofrecen  alguna  semejanza  con  la  fraseología  arbitrariamente  creada 
por  los  autores  modernos,  y  esta  fraseología  tiene  mas  importancia 
que  la  que  demuestra  á  primera  vista;  ella  ha  obstado  constan- 
temente á  las  investigaciones  de  una  crítica  imparcial.  En  efecto, 
de  esta  división  bipartida,  parece  resultar  que  fuera  de  la  compu- 
tación ad  momento j  solo  hay  una  posible,  la  llamada  civilis  compu^ 
tatiOf  fijando  bajo  esta  pretendida  denominación  técnica,  una  idea 
simple  y  esclusiva,  la  manera  de  contar  que  abrevia  el  plazo.  En 
seguida,  la  denominación  de  imturalis  computatio^  lleva,  sin  que 
uno  se  aperciba  de  ello,  á  mirar  esta  manera  de  contar  como  ñor* 
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mal,  y  por  consiguiente  aplicable  á  todos  los  casos  en  que  no  se 
pueda  establecer  una  escepcion  especial.  Prevenidos  por  seme- 
jantes ideas,  ¿como  se  hubiera  procedido  á  una  interpretación  inge- 
nua é  imparcial  de  los  testos  decisivos  que  sientan  los  verdaderos 
principios  de  la  materia? 

El  leoguage  autentico  de  los  orígenes,  tal  cual  acabo  de  esta- 
blecerlo, tiene  importancia,  aún  bajo  otro  respecto.  La  espresion 
non  á  momento,  es  evidentemente  aqui  sinónima  de  civiliter.  Eso 
nos  muestra  que  la  simple  negación  del  cálculo,  por  momentos, 
agota  la  idea  contenida  en  la  palabra  civiliter. 

Así,  pues,  la  computación  dvil  no  puede  ir  mas  allá  de  la  media 
noche  que  precede  ó  sigue  inmediatamente  al  término  matemático- 
porqué  no  seria  esceder  la  negación  del  momentum. 

Si  estas  consideraciones  no  pueden  resolver  las  cuestiones  que 
nos  ocupan,  al  menos  ellas  preparan  la  solución  que  debe  dar  un 
estudio  atento  de  los  testos  del  derecho  romano.  Pero,  para  dar 
á  su  interpretación  la  base  de  la  crítica,  aún  tenemos  que  examinar 
dos  cuestiones  preliminares  esenciales.  Numerosos  é  importantes 
testos  nos  remiten  tan  pronto  al  último  día  de  un  plazo,  tan  pronto 
á  dias  marcados  por  números  ordhiales.  De  ahi  siguen  dos  cues- 
tiones. En  primer  lugar,  los  dias  de  que  hablan  estos  testos,  son 
dias  movibles  6  dias  del  calendario?  Cómo,  en  segundo  lugar, 
pueden  calcularse  los  ]>lazos  marcados  cou  números  ordinales? 

En  cuanto  á  la  primera  cuestión,  la  relativa  al  último  día  men- 
cionado en  varios  testos,  y  á  los  dias  marcados  en  otros  testos  por 
números  orditmles,  la  palabra  dies  podría  por  si  designar  tanto  un 
dia  movible  como  un  dia  del  cftlendario.  Si,  pues,  por  ejemplo,  el 
término  matemático  vence  el  2  de  Febrero  á  medio  dia,  el  postre^ 
mus  dies  principiaria  al  medio  dia  del  1?  de  Febrero,  y  concluiria 
al  medio  dia  del  2  de  Febrero.  Pero,  como  algunos  de  los  testos 
citados  colocan  el  principio  del  último  dia  precisamente  á  media 
noche,  la  media  noche  que  precede  al  termino  matemático,  esto 
escluye  absolutamente  la  idea  del  dia  movible,  y  es  así  que  debemos 
entender  los  otros  testos  menos  positivos  á  este  respecto.  Este 
sistema  de  interpretación  está  fundado  sobre  la  naturaleza  misma 
de  las  cosas,  pues,  él  nos  suministra  el  único  medio  de  evitar  la 
dificultad  práctica,  serialada  mas  arriba,  dificultad  sin  la  cual  no  se 


Digitized  by 


Google 


804  TÍTULOS  FEELIMINÍ.IIBS 

comprendería  que  el  derecho  positivo  haya  modificado  la  duración 
de  un  plazo.  No  es,  en  efecto,  muy  natural  admitir  que,  por  la 
decisión  de  casos  particulares,  todos  estos  testos  nos  remitan  á  los 
días  del  calendario,  que  caen  bajo  la  percepción  inmediata  ile  los 
sentidos,  y  no  á  los  dias  movibles  que  ezijen  una  reducción  arti« 
ficial  y  pruebas  difíciles  á  suministrar.  Si,  pues,  elpostremiu  dies 
es  un  día  del  calendario,  este  no  puede  ser  sino  el  dia  en  que 
concluya  el  término  matemático,  y  en  que  una  porción  solamente, 
pertenezca  al  plazo  determinado,  pues  que  es,  en  parte,  anterior, 
j  en  parte  posterior,  al  término  matemático.  Esta  interpretación 
del  estremiu  dies  se  encuentra  confirmada  por  el  sentido  que,  en 
otra  materia,  se  atribuye  al  estremus  annus.  Asi  se  sabe  que 
durante  el  matrimonio,  los  frutos  de  la  dote  pertenecen  al  marido, 
y,  después  de  la  disolución  del  matrimonio  á  la  mujer  6  á  sus 
herederos.  Para  hacer  la  aplicación  de  esta  regla  á  los  frutos  de 
un  bien  rural,  se  cuentan  los  años  del  matrimonio,  principiando 
del  dia  de  su  celebración;  el  año  en  que  acaece  su  disolución,  se 
llama  estremtis  6  novisimiis  annus,  y  los  frutos  de  este  año  se  dividen 
entre  el  marido  y  la  mujer  en  proporción  del  tiempo  corrido. 
Asi,  como  estremus  annxis  designa  el  año  en  que  una  parte  perte- 
nece al  matrimonio  y  en  que  acaece  su  disolución,  lo  mismo,  en  la 
materia  que  nos  ocupa,  estremus  dies  es  el  dia  del  calendario  que, 
hasta  él  término  matemático  {ad  momentum),  hace  parte  integrante 
del  plazo. 

Lo  que  he  dicho  del  último  dia  se  aplica  igualmente  á  los  dias 
designados  por  un  número;  estos  son  dias  del  calendario,  y  no 
diiis  movibles.  Sobre  este  punto,  yo  invocaré  primeramente  la 
analogía  de  los  testos  relativos  al  postremus  dies^  después  el  argu- 
mento sacado  de  la  naturaleza  de  las  cosas,  que  tienen  un  peso 
igual  en  ambos  casos,  y  en  fin,  esta  circunstancia  decisiva  que  uno 
de  los  testos  en  que  se  designan  los  dias  por  un  número,  rechazan 
formalmente  el  cálculo  ad  momenta  y  establece  el  de  los  dias  del 
calindario.  Podemos,  pues,  desde  ahora,  sentar  como  principio 
general  que,  siempre  que  se  abandone  la  verdad  del  término  ma- 
temático, el  término  jiurídico  se  coloca  á  media  noche,  es  decir,  en 
el  límite  de  un  dia  del  calendario. 

Faso  á  la  segunda  cuestión,  la  de  saber,  en  los  testos  en  que  la 
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duración  de  un  plazo  es  marcada  por  un  número,  este  número 
debe  mantenerse.  En  efecto,  los  romanos  tenían  dos  maneras 
de  calcular  los  números  ordinales,  sobre  todo  en  la  ocasión  de  los 
plazos  :  una  que  comprende,  la  otra  que  escluye  el  punto  de  par- 
tida, el  dia,  por  ejemplo,  cuando  se  trata  de  un  cierto  número  de 
días.  Como  la  fraseología  de  los  romanos  no  es  nada  uniforme, 
en  todos  los  testos  en  que  se  encuentra  un  número,  estamos  auto- 
rizados á  tomar  la  manera  de  contar  que  pone  mas  en  harmonía  á 
este  testo  con  las  reglas  de  derecho  establecidas  en  otra  parte.  Es 
necesario,  pues,  mirar  estos  testos  como  un  terreno  neutral,  pues, 
no  se  les  puede  citar  como  pruebas  en  apoyo  de  uno  6  de  otro 
sistema.  La  elección  entre  estas  dos  acepciones,  puede,  sobre 
todo,  servirnos  para  esplicar  las  contradicciones  aparentes  que 
presentan  los  testos  de  los  antiguos  jurisconsultos. 

Antes  de  principiar  el  examen  de  los  diferentes  casos  en  que  se 
muestra  la  computación  civil,  jo  quiero  añadir,  una  reñezion 
preliminar.  No  es  absolutamente  necesario  que  los  romanos  hayan 
procedido  aquí  con  íntelijeDcia ;  su  marcha  puede  haber  sido  irre- 
flezÍYa,  arbitraria,  llena  de  contradicciones;  ellos  pueden  haberse 
estraviado  en  varias  especulaciones  sobre  un  objeto  de  una  apii- 
oacion  diaria  y  de  una  necesidad  p?áctica :  todo  esto  es  posible. 
Pero  si  interpretamos  sus  doctrinas  de  manera  á  disculpamos  de 
semejante  reproche,  y  á  encontrar  con  él  reunidos  consecuencia, 
simplicidad  y  sabiduría,  este  resultado  seria,  no  solamente  desea- 
ble, sino  mas  conforme  con  el  espíritu  que  ha  guiado  á  los  romanos 
en  tantas  otras  materias  de  derecho* 

A  fin  de  que  se  comprenda  mas  fácilmente  la  reunión  de  inves- 
tigaciones particulares  que  irán  en  seguida,  he  aqm'  anticipada- 
mente, y  en  pocas  palabras  los  resultados  que  creo  haber  obtenido. 
Casi  siempre  el  término  jurídico  de  un  plazo,  está  separado  del 
término  matemático;  él  se  coloca,  ya  sea  en  la  media  noche  que 
precede,  ya  sea  en  la  media  noche  que  sigue  á  este  último  término, 
y  esto,  según  los  principios  generales  desarrollados  precedente- 
mente sobre  la  aplicación  de  estos  dos  métodos.  En  un  solo  caso 
el  término  matemático,  el  momentun  tempoñs  concuerda  con  el 
término  jurídico  :  es  apropdsite  de  la  minoridad  como  condición 
dd  la  restitución.    Esta  dox.trina  difiere  mas  6  menos  de  la  adop-» 
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tada  por  los  autores,  á  pesar  de  muchas  divergencias  de  opiniones^ 
la  mayor  parte  están  de  acuerdo  sobre  los  puntos  siguientes. 

Así,  ellos  colocan  la  mayor  parte  de  los  casos,  el  término  jurí- 
dico, no  en  la  media  noche  que  precede  al  término  matemático, 
pero  si  24  horas  mas  tarde.  En  otros  casos,  en  que  yo  admito  la 
media  noche  siguiente,  ellos  admiten  el  término  matemático,  y 
ellos  dan  así  al  cálculo,  ad  momenta,  mucha  mas  ostensión  que  yo. 
Pero  yo  no  he  visto  en  ninguna  parte  el  término  jurídico  colocado 
24  horas  antes  del  término  matemático,  y  sin  embargo  esta  com- 
putación se  conformaria  muy  bien  con  los  principios  generales 
sentados  por  varios  autores. 

§  m  El  artículo  del  Código  Argentino  está  copiado  testualmente 
del  tercer  párrafo  del  AETÍoiLO  48  del  Código  de  Chile,  que 
dice  aú : 

Si  el  mes  en  que  ha  de  principiar  un  plasso,  de  meses  ó  años, 
constare  de  mas  dias,  que  el  mes  en  que  ha  de  terminar  el  plazo, 
y  si  el  plazo  corriere  desde  algunos  de  los  dias  en  que  el  primero 
de  dichos  meses  exede  al  segundo;  el  último  dia  del  plazo,  será  el 
último  dia  de  este  segundo  mes. 

ARTICULO  V. 

Todos  los  plazos  serán  continuos  y  comple- 
tos, debiendo  siempre  terminar  en  la  noche  del 
último  dia;  y  así,  los  actos  que  deben  ejecu- 
tarse en  ó  dentro  de  cierto  plazo,  valen  si  se 
ejecutan  antes  de  la  media  noche  en  que  ter- 
mina el  último  dia  del  plazo. 

§  1  PRBnAS,    PBOYBCTO    DE    CÓDIOO     CFVIL 
.      PARA  EL  BBASIL. 

I  11  CÓDIGO  Civil  de  Chile,  art.  42. 

§  1  Este  articulo  está  tomado  literalmente  del  art.  14  del  pbotsoio 
DE  GóDioo  CiYiL  PABA  EL  Bbasil,  trabajado  por  el  señor  Fbsitab, 
y  la  primera  parte  del  ART.  49  DEL  Código  Civil  de  Chile. 

Como  hemos  dicho  anteriormente^  de  todos  hs  Códigos  vigente9  en 
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él  dia,  solo  el  de  Chile  y  la  República  Agentina  se  ocupan  de  contar 
los  intervalos  del  derecho,  y,  de  los  jtroyectos  de  Código  que  conocemos 
6  tenemos  á  la  vista,  solo  el  del  señor  Qoyeka,  para  España,  y  el  del 
señor  Fbxitas,  para  el  Brasil,  se  han  ocupado  de  esta  materia. 

El  último  es  el  que  ha  seguido  el  Codificádob  Abgentino,  com- 
pletando *i«  disposiciones  con  las  del  Código  Civil  Chileno. 

El  ABT.  14  ó  que  nos  hemos  referido,  contiene  la  misma  prescrip» 
don,  y  con  las  mismas  palabras,  que  se  encuentra  en  la  primera 
parte  dd  artículo  que  venimos  concordando,  y  dice  así : 

TodoB  los  plazos  serán  continuos  y  completos,  debiendo  siempre 
terminar  erx  la  media  noche  de  su  último  dia. 

§  11  El  resto  del  artículo  es  exactamente  igual,  cotno  lo  liemos 
dicho,  á  la  primera  parte  del  69  DE  Chile,  que,  como  se  verá,  es 
mas  minucioso. 
Dice  asi  : 

Cuando  se  dice  que  un  acto  debe  ejecutarse  en  ó  dentro  de  cierto 
plazo,  se  entenderá  que  vale  si  se  ejecuta  antes  de  la  media  noche 
en  que  termina  el  dia  del  plazo ;  j,  cuando  se  exije  que  haya  tras- 
currido un  espacio  de  tiempo  para  que  nazcan  6  espiren  ciertos 
derechos,  se  entenderá  que  estos  derechos  no  nacen  ó  espiran  sino 
después  de  la  media  noche  en  que  termina  el  último  dia  de  dicho 
espacio  de  tiempo. 

ARTICULO  VI 

En  los  plazos  en  que  señalasen  las  leyes  6  los 
tribunales,  ó  los  decretos  del  gobierno,  se  com- 
prenderán los  dias  feriados,  á  menos  que  el 
plazo  señalado  sea  de  dias  útiles  espresándose 
así. 

§  1  CÓDIGO  Civil  db  Chile,  art.  60» 
I  11  EscRiCHE,   Diccionario  de  Legislación  y 
Jurisprudencia  r?  Dias  útiles. 

§  I  El  testo  de  este  artículo  está  literalmente  tomado  del  testo  del 
ABT.  60  DBP  Código  Civil  db  Chile,  como  podrá  verse  por  la 
siguiente  transcripción  que  Tracemos  de  la  pXj.  8.    Edicio5  autobi* 
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ZiJ}L  POB  BL  SVFEBIOB  GOBIEBKO,  hccha   en    SANTIAGO    DS    ChIUB, 

IMPBEKTA  Chilbna,  Julio  DE  1868  : 

En  los  plazos  que  sentaren  en  las  leyes,  ó  en  los  decretos  del 
presidente  do  la  Bepública,  6  de  los  tribunales  ó  juzgados,  se  com- 
prenderán aún  los  días  feriados ;  á  menos  que  el  plazo  señalado, 
sea  de  dias  útiles,  espresándose  así :  pues  en  tal  c  so  no  se  conta- 
rán los  feriados. 

§  11  Eii  BEíiíOB  Bello,  en  una  iwta  á  este  artíeulOf  deseando  sin 
duda  esplicar  su  inteigeneia  sobre  lo  que  son  dias  útiles^  se  refiere  á 
estas  palabras  del  Diooionabio  bazonado  de  Legislaoion  t  Ju- 
BISPBUDEKOLA  |>or  D,  JoAQüíN  EscBíCHE,  y  que  segun  se  encuentran 
á  lajpáj,  662 y  segunda  columna^  edición  de  Paris,  EuaENlo  Mai- 
LLEFEBT  y  Ca.,  1867,  significan  lo  siguiente : 

Días  €tilss.  Aquellos  en  que  se  administra  justicia  6  en  que 
están  abiertos  los  tribunales  j  pueden  los  litigantes  obrar  en  sus 
pleitos.  Llámanse  útiles  por  contraposición  á  los  continuos^  que 
son  los  que  corren  sin  interrupción  y  sin  distinción  de  feriados  ó 
no  feriados. 

ARTICULO  VII 

Las  disposiciones  de  los  artículos  anteriores 
serán  aplicables  á  todos  los  plazos  señalados 
or  las  leyes,  por  los  jueces  ó  por  las  partes  en 
Jos  actos  jurídicos,  siempre  que  en  las  leyes  6 
en  esos  actos,  no  se  disponga  de  otro  modo. 

§  I  Fbeftas,  Trayecto  de  Código  para  el  Brasilf 

artículo  15 
§  D  CÓDIGO  Civil  Chileno,  artículo  48. 


§  I  -Si  articulo  está  tomado  como  la  mayor  parte  de  los  anteriores, 
del  proyecto  de  Código  para  el  Biasil,  trabajado  por  el  señor 
Fbxitas. 

El  artículo  15  dice  asi  i 

Las  disposiciones  de  este  capitulo  serán  aplicadas  á  todos  loa 
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plazoB,  ya  marcados  en  las  leyes,  ya  por  el  juez,  6  por  las  partes 
en  los  actos ,  orídicos,  siempre  que  en  las  leyes,  ó  en  los  actos  no 
se  disponga  de  otro  modo. 

El  beñob  Ebeitas  apoya  su  artículo  con  las  siguientes  razones : 
'  Con  esta  disposición  se  deja  á  las  partes  su  liboirtad,  lo  que  es 
el  pensamiento  dominante  de  este  proyecto ;  y  también  no  habrá 
embarazo  para  rejir  los  plazos  legales  y  judiciales  de  una  manera 
distinta,  en  los  casos  en  que  fuere  necesario  huir  de  las  reglas 
generales  señaladas  en  este  capítulo. 

§  Tí  A  su  vez,  el  señob  Ebeitas  iomó  este  artículo  del  úUimo 
párrafo  del  48  del  Código  Civil  Chileno,  que  dice  así : 

Se  aplicarán  estas  reglas  á  las  prescripciones,  á  las  calificaciones 
de  edad,  y  en  general,  á  cualesquiera  plazos  6  términos  prescriptos 
en  las  leyes  6  en  los  actos  de  las  autoridades  chilenas,  salvo  que 
•  en  las  mismas  leyes  ó  actos  se  disponga  espresamente  otra  cosa. 


Pin  del  Tomo  primero. 
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DE   LAS   PERSONAS 


DE  LAS  PERSONAS  EN  GENERAL 


TITULO    PRIMERO 


DE  LAS  PERSONAS  JURÍDICAS 


ARTICULO  I 

Son  personas  todos  los  entes  susceptibles  de 
adquirir  derechos  ó  contraer  obligaciones. 

§  I  Velez  Sarsfield,  nota  á  este  Título  del 

Cüdipfo  Argentino. 
§  II  Freitas,  Proyecto  de  Código  Civil  para 

el  Brasil. 
§  III  Savigjíy,  Tratado  de  Derecho  Romano. 

§  I  J^  Codificador  ha  puesto^  como  nota  esplicativa  de  la  espresion 
"personas  jurídicas",  la  que  vá  á  continuación^  y  que  es,  al  mismo 
tiempo,  una  parte  de  la  concordancia  del  artículo  i? 

Dice  así  : 

Se  usa  de  la  espesion  persona  jurídica,  como  opuesta  ú  la  persona 
natural;  es  decir,  al  individuo;  para  mostrar  que  ellas  no  existen 
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sino  con  un  fin  jurídico.  Otras  veces  se  empleaba  la  espresion 
personas  morales^  denominación  impropia,  porque  nada  hay  de 
común  con  las  relaciones  morales.  Los  romanos  no  tuvieron  ningún 
término  genérico  aplicable  á  todas  las  personas  jurídicas.  Para 
designarlas  en  general  decian  que  ellas  representaban  una  persona, 
hereditas  personce  vice  fungitur  sicuti  miinicipium. — Del  hononim 
possesor,  decia  igualmente,  vice  heredis  est, — En  todos  los  Códigos 
modernos  no  hay  \m  título  sobre  lo  que  en  ellos  se  llama  personas 
morales,  á  pesar  que  de  necesidad  tienen  que  disponer  sobre  el  Es- 
tado, municipalidades,  corporaciones,  establecimientos  públicos,  etc. 
El  Código  de  Austria  en  su  primera  parte,  sobre  el  derecho  relati- 
vo de  las  personas,  solo  eu  dos  artículos,  el  26  y  el  27,  indica  esas 
personas,  refiriéndose  á  las  municipalidades  y  á  las  sociedades 
autorizadas  ó  no  autorizadas.  El  Código  do  Prusia  contiene  un 
largo  tratado  sobre  las  sociedades  en  general  y  sobre  las  corpora- 
ciones y  raunicipaUdades  en  particular.  El  de  la  Luisiana  concluye 
el  primer  libro  con  solo  un  título  sobre  las  corporaciones.  Solo 
el  Código  da  Chile  contiene  un  título  de  las  personas  jurídicas,  pero 
en  él  hay  an  error  tan  grave,  que  destruye  toda  la  importancia  que 
debia  prometerse  de  su  ilustrado  autor.  Los  jurisconsultos  fran- 
ceses y  españoles  no  se  ocupan  de  las  personas  morales;  pero  en 
el  señor  Savigny  se  encontrará  estén  símente  tratada  la  materia 
en  el  tomo  2?  del  Derecho  Romano.  De  él  ha  tomado  el  señor 
Freitas  las  doctrinas  que  forman  las  bases  del  título  que  él  pro- 
yecta, al  cual  seguimos  ú,  la  letra. 

§  II  £7  artículo  del  Código  Argentino,  ha  sido  literalmente 
copiado  dd  16  del  Proyecto  para  el  Brasil,  trabajado  por  el  señor 
Ebeitas,  y  que,  con  sus  correspondientes  fundamentos,  creemos  deber 
transcribir. 

Dice  así  el  aatículo  16  del  Proyecto  de  Código  Brasilero  : 

16 — Todos  los  entes  susceptibles  de  adquirir  derechos,  son  per- 
sonas. 

Sus  fundamentos  son  los  siguientes  : 

Todos  los  entes  :  sin  remontarse  á  la  idea  de  ente,niíáie  podrá 
traducir  la  síntesis  de  la  existencia  de  las  personas.  En  la  obser- 
vación del  primer  análisis,  se  encuentra  al  hombre  en  6u  manifes- 
tación visible,  como  el  único  sujeto  que  adquiere  derechos  y  contrae 
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obligaciones;  pero  se  observa  muy  luego  que  el  sujeto  de  los  dere- 
chos y  las  obligaciones  no  siempre  obra  para  sí,  pues  (Jue  representa 
entidades  que  no  son  el.  En  estos  casos  de  representación,  cual- 
quiera que  ella  sea,  voluntaria  6  necesaria,  tenemos  pues,  forzoza- 
mente,  un  representante  y  un  representado.  Prosigue  el  análisis 
en  la  investigación  de  quien  sea  el  representado,  y  encuentra  que 
algunas  veces  es  otro  hombre,  y  otras  veces  no  es  otro  hombre,  ni 
entidad  alguna  que  tenga  existencia  visible.  ¿Cómo  formar  pues, 
la  síntesis  de  toda  la  existencia  de  las  personaSy  siu  que  se  diga  que 
son  mt€8?  Puera  de  la  idea  de  ente  humano,  no  hay  otra  idea 
superior  sino  la  de  ente.  Esto  es,  (como  suele  decirse)  metafísico; 
sin  embargo,  es  tan  metañsico  como  la  misma  naturaleza  de  las 
cosas,  porque  la  existencia  no  consta  solamente  de  la  materia.  Hay 
dos  mundos,  el  mundo  visible  y  el  mundo  ideal,  y  desconocer  la 
existímia  de  este  en  la  esfera  jurídica,  seria  no  sentir  los  efectos 
de  todos  los  dias,  seria  negar  la  realidad  de  toda  la  vida  individual 
y  social.  Es  inútil  desenvolver  mas  este  punto  después  de  las 
observaciones  hechas,  que  deben  ser  consideradas  como  justificación 
completa  de  nuestro  artículo. 

De  adquirir  derechos: — Las  obsar vaciónos  de  la  introducción 
también  presentan  nuevos  desenvolvimiento  acerca  do  la  natura- 
leza de  los  derechos  de  que  se  trata  en  un  Código  Civil,  o  mas 
bien  de  los  derechos  propiamente  dichos,  que  son  derechos  adquirí» 
dos,  espresando,  en  la  frase  de  Savigny,  el  dominio  de. la  voluntad 
libre,  esto  es,  un  poder  efectivo,  en  relación  á  una  persona, 
ó  en  relación  á  una  cosa.  Esas  facultades,  á  que  también  se 
ha  dado  el  nombre  de  derechos,  derechos  individuales,  derechos 
primitivos  ii  originarios,  son  las  simples  posibilidades  de  poder,  de 
que  hemos  hablado  mas  arriba,  son  la  libertad  humana,  son,  politi- 
ticamente,  esa^libertad  reglada  por  las  leyes,  son,  en  el  Código  Civil 
las^í^ríotia*,  los  entes  predestinados  para  adquirir  derechos  como 
los  elementos  constitutivos,  su  existencia  Esta  sección  primera, 
que  trata  de  Xd,^ 'personas  señala,  ademas,  esos  llamados  derechos 
primitivos  en  el  plan  de  las  relaciones  posibles  de  la  vida  civil.  La 
libertad  civil  en  relación  á  cada  uno  de  los  hechos,  de  que  puede 
derivar  adquisición  de  derechos,  está  particularmente  reglamentada 
en  la  parte  especial  del  Código,  con  motivo  de  tratarse  de  cada  uno 
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de  los  derechos  civiles,  con  los  respectivos  hechos  que  los  producen. 

Peesonas: — Activa  ó  pasivamente,  como  susceptibles  de  adqui- 
rir derechos  y  contraer  obligaciones.  Easta  hablar  de  los  derechos 
porque  una  idea  es  necesariamente  correlativa  de  la  otra,  quiero 
decir^  que  donde  hay  posibilidad  de  adquirir  derechos,  hay  nece- 
sariamente la  posibilidad  del  vínculo  de  las  obligaciones.  Son, 
pues,  las  persojuis  (bajo  este  doble  aspecto)  consideradas  en  el 
proyecto  como  elemento  permanente  de  todas  las  relaciones  posibles 
de  la  vida  civil,  siendo  el  elemento  variable,  los  derechos  adquiri- 
dos, que  entre  si  se  distinguen: — por  la  mayor  ó  menor  intensidad 
del  vínculo  de  las  obligaciones,  por  la  clase  de  ese  vínculo,  por  la 
clase  de  la  relación  creada  del  sujeto  activo  de  los  derechos,  para 
con  el  sujeto  pasivo  de  los  derechos.  Para  comprender  bien  mis 
ideas,  que  iré  sucesivamente  desenvolviendo,  es  necesario  recurrir 
al  derecho  Eomano,  que  considera  el  vínculo  de  las  obligaciones  en 
yax  sentido  especial;  y  también  debo  recordar  que,  suponiendo  que 
estas  ideas  estuviesen  de  acuerdo  con  las  de  Savigny  y  de  otros 
escritores  alemanes,  no  son,  sin  embargo,  perfectamente  semejan- 
tes, y  es  por  esto  mismo  que  las  emito  con  toda  libertad,  y  sin 
referencia  al  derecho  romano,  sobre  cuyas- nociones  levantó  Savigny 
pu  sistema.  Reconoce  este  escritor  la  distinción  entre  el  derecho 
real  como  absoluto  y  el  derecho  personal  como  relativo;  pero,  no 
viendo  sujeto  pasivo  smó  en  el  caso  de  los  derechos  personales  ú 
obligaciones  del  derecho  Romano,  la  consecuencia  fué  no  conside- 
rar después  las  personas  como  sujetos  de  las  relaciones  de  derecho, 
Binó  únicamenta  bajo  el  punto  de  vista  de  estos  derechos  personales. 

§  III  Savigny,  en  su  Teatado  de  Deeecho  Eomano,  tomo 
2,  PÍJINA  1,  dice  lo  siguiente f  que  se  relaciona  con  el  artículo  que 
venimos  concordando : 

Toda  relación  de  derecho  consiste  en  una  relación  de  persona  i 
persona. 

El  primer  elemento  de  esa  relación,  es  la  naturaleza  de  las  per- 
sonas, cuyas  relaciones  recíprocas  son  susceptibles  de  crear  e¿a 
relación.  Se  presenta  aquí  esta  cuestión  :  ¿quién  puede  ser  obje- 
to de  una  relación  de  derecho  ?  Esta  cuestión  se  refiere  á  la 
posesión  posible  de  los  derechos,  ó  la  capacidad  de  derechos^  y  no 
á  BU  adquisición  posible  ó  á  la  capacidad  de  obrar. 
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La  relación  de  dex^echo  nos  muestra  una  persona  determinada, 
ya  enfrente  de  otra  persona  igual  mentí)  determinada,  ya  enfrente 
de  todo3  1  8  otros  hombros  sin  distinción. 

La  investigación  acLual  se  aplica,  por  la  naturia leza  especial  de 
su  objeto,  á  las  relaciones  de  derecho  entre  personas  determinadas; 
porque  si  se  trata  de  una  relación  puramente  negativa,  en 
que  todos  los  hombres  están  colocados  en  presencia  de  uno  solo, 
por  ejemplo  de  un  propietario,  cada  uno  se  considera  capaz. 

Todo  derecho  es  la  sanción  do  la  libertad  moral  inherente  á  cada 
individuo.  Así,  Ja  idea  primitiva  de  persona  6  sujeto  de  derechos, 
86  confunde  con  la  idea  do  homhre,  y  la  identidad  primitiva  de 
estas  dos  ideas,  puede  formularse  en  estos  términos  :  Cada  indi- 
viduo, y  el  indívidtio  solamente  tiene  la  capacidad  do  derecho. 

A  la  verdad,  el  derecho  positivo,  y  esto  ya  se  deduce  de  la  fór- 
mula que  precede — puede  modiíienr  doblemente  la  idea  primitiva 
^Q  persona,  y  restringirla  o  ampliarla.  PueJe,  en  efecto,  rehusar 
á  ciertos  individuog,  la  totalidad  ó  una  parte  de  la  capacidad  de 
derecho  y  p:ied-^  ademas,  llevar  la  capacidad  de  derecho  fuera  del 
individuo,  y  crear  artificialmente  una  persona  jurídica  (*). 

ARTICULO  II 

I  as  personas  son  de  una  existencia  ideal  ó 
de  una  existencia  visible.  Pueden  adquirir 
los  derechos,  ó  contraer  las  obligaciones  que 
este  Código  regla  en  los  casos,  por  el  modo  y 
en  la  forma  que  él  determina.  Su  capacidad 
ó  incapacidad  nace  de  esa  facultad  que  en  los 
casos  dados  les  conceden  ó  niegan  las  leyes. 


(*)  Véase  lo  que  transcribimos  de  Saviguy  á  propósito  de  los  dos  artí- 
puloe  siguientes. 
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ARTICULO  III 

Todos  los  entes  susceptibles  de  adquirir  de- 
rechos ó  contraer  obligaciones,  que  no  son 
personas  de  existencia  visible,  son  personas  de 
existencia  ideal,  ó  personas  jurídicas. 

$  I  Vklez  Satikfikld,  nota  álo8  artículoa  del 

Có  lijío  Argentino. 
$  91  Frkitas,  Pruyecto  de  Cód.  para  el  Brasil. 
^  Sil  Do.MAT,  Délas  Leyes  Civiles. 
*  jlV  TouLLiER,  El  Derecho  Civil  Francés. 
$  V  DriíANTOx,  Ciir.^o  de  Derecho  Francés, 
^  VI  iÍATiCADÉ,  Esplicacion  del  Código  Na- 

P'-leun. 
§  Vil  Savigny,  Tratado  (le  Derecho  Romano» 

§  I  El  autor  del  Cí^digo  Civil  Augentino,  ajyoya  su  artículo  en 
estas  palalras: 

Como  en  un  Código  Civil  no  8e  trata  sino  del  dereclio  privado» 
la  capacidad  artificial  de  la  persona  de  existencia  ideal,  solo  se 
aplica  á  las  relaciones  de  derecho  privado,  y  no  á  las  de  derecho 
púbüco.  Comunmente,  en  el  dominio  del  derecho  piíblico,  ciertos 
poderes  no  pueJen  ejercerse  sino  por  una  reunión  de  personas  ó 
una  unidad  colectiva.  Considerar  una  unidad  semejante,  por 
ejemplo,  un  tribunal  de  justíci»,  como  persona  de  existmcia  ideal, 
seria  errar  en  la  esencia  de  la  Constitucim  de  la  persona  jurídica, 
porque  á  esos  seres  colectivos  les  falta  la  capacidad  de  poseer 
bienes  como  tah's,  de  adquirir  derechos  y  contraer  obligaciones, 
con  los  particulare?. 

§  11  Como  el  anterior,  este  artículo  eúá  tomado  del  Proyecto  DE 
Código  para  el  Brasil,  tralajado  por  el  Kr.  Füeitas,  en  él  quet 
bajo  el  número  17,  se  ¿ce  lo  sii/uiente: 

17.  Las  personas  6  snn  de  existencia  visible,  o  de  existencia  tan 
solo  ideal.  Eilas  puedan  adquirir  los  derechos  que  el  presente 
Código  regla,  en  los  caíaos,  y  por  el  modo  y  forma  que  en  el  mismo 
se  detc'rmJna.     Do  ahí  dimana  su  capacidad  é  incapacidad  civil. 

El  s  7i)r  PiiEiTJLS  ajWjja  su  aHr.ido  en  estas  consideraciones: 

Esta  es  la  única  j  la  verdadera  división  que  so  tiene  que  hacer, 
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de  las  personas  en  general.  Sorprende  como  hasta  ahora  discuten 
los  escritores  franceses  sobre  lo  que  sea  persona  y  sobre  otras  ideas 
elementales;  no  dándose  algunos  de  ellos  por  apercibidos  de  la 
existencia  de  las  personas  que  llaman  morales^  civiles,  ficticias,  sino 
cuando  trata  de  materias  particulares.  Esta  es  la  influencia 
fatal  del  prestigioso  Código  Napoleón,  primitivamente  derivada  de 
la  errada  dirección  que  tomaran  Domat,  Pothier  y  otros.  Toullier 
quiso  ver  ^personas  distintas  en  cada  estado  ó  situación  de  las  per- 
sonas, como  los  enmascarados  representantes  de  la  antigua  comedia. 
Duranton  quiere  que  la  palabra  persona  sea  sinónima  de  individuo, 
Marcadé  censura,  con  razón,  á  Toullier,  no  admitiendo  distinción 
entre  la  persona  j  el  hombre,  Demolombe  dice  que  las  palabras 
persona,  estado,  capacidad,  no  son  susceptibles  de  una  definición 
rigurosamente  exacta;  lo  que  no  1 » impidió  reconocer  la  existencia 
de  ciertas  personas  puramente  ficticias  y  jurídicas,  como  el  estado, 
los  municipios,  y  los  establecimientos  públicos.  Todavía  última- 
mente el  Proyecto  de  Código  Civil  de  Portugal  traia  estampado  en 
8U  artículo  primero,  que  solo  el  hombre  era  persona!!!  Evidente- 
mente no  hay  distinción  á  hacer  como  en  Toullier  ó  en  el  Derecho 
Bomano;  porque  todo  hombre  es  persona,  aun  en  un  pais  de  escla- 
vos mismo,  pero,  ¿cómo  huir  á  la  división  de  nuestro  testo,  sea 
cual  fuere  la  denominación  que  se  adopte?  Basta  observarla  para 
reconocer  que  la  realidad  de  la  vida  está  allí. 

ExiSTEiroiA  visible:  — espresion  nueva,  mas  exacta,  y  al  alcance 
de  todas  las  intelijencias.  Nadie  negará  que  son  poco  correctas 
las  frases  usadas  hasta  ahora  para  indicar  las  personas  de  existen- 
cia visible.  La  ^q personas  naturales  da  á  entender  que  no  son 
naturales  las  otras  personas  que  no  son  entes  humanos;  en  tanto 
que  es  tan  natural  el  mundo  visible  como  el  mundo  ideal,  y  tan 
natural  la  materia  como  el  espíritu,  y  tan  natural  el  cuerpo  del 
hombre  como  su  alma,  y  tan  natural  el  hombre  mecánico  como  el 
hombre  intelijente  y  libre,  y  es  tan  natural  el  espíritu  humano 
como  el  producto  de  ese  espíritu,  que  es  la  idea.  Así;  las  personas 
de  existencia  ideal  son  nada  monos  que  la  idea  personificada.  La 
ítfi^Q  personas  físicas  desnaturaliza  al  hombre  que  es  un  ente  com- 
puesto de  cuerpo  y  espíritu,  y  que,  considerado  físicamente  es  un 
animal,  y  solo  como  tal  no  seria  ente  jurídico,  porque  no  seria 
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susceptible  de  adquirir  derechos.  La  frase  de  personas  indivi^ 
duales,  porque  hay  personas  do  existencia  ideal  que  son  también 
personas  individuales,  por  lo  mismo  que  no  son  personas  colec- 
tivas. En  este  caso  se  encuentran  las  fundaciones  para  fines 
piadosos,  las  herencias  yacentes  y  la  r<3presentacion  necesaria  6 
voluntaria  de  personas  de  existencia  visible. 

Existencia  ideal  :  —  esprosiou  tambivín  nueva  y  con  la  exacti- 
tud de  que  carecen  Ins  ¿draitidas  hasta  ahora  para  determinar  esta 
clase  de  personas.  La  espresion  de  ¿personas  mondes,  correspon- 
diente á  lo  que  pertenece  al  mundo  moral,  por  oposición  al  mundo 
físico,  patentiza  por  si  sola  la  impropiedad  drl  epíteto,  pues  que 
el  elemento  moral  no  abj^orbe  todo  el  elemento  intelectual;  y  por 
eso,  la  ha  rechazado  también  Savigny,  y  porque  ella  dá  á  entender 
que  no  hay  moralidud  en  la  otra  clase  de  las  personas.  La  frase 
personas  jurídicos,  quo  Savigny  adepta  porque  es  necesaria  para 
designar  una  de  las  especies  de  personas  de  existencia  ideal.  La 
^Q  personas  colectivas,  también  es  inexacta  perla  razón  arriba  dada, 
visto  que  hay  personas  de  exiyti'iicia  ideal,  que  no  son  personas  co- 
lectivas. Y  rechazo  tauíbien  lo  de  personas  civiles,  porque  las  otras 
personas  también  son  civiles,  y  la  á\}  personas  jldicias,  porque  es 
falso  que  haya  ficción  alguna.  Cuando  tratemos  do  las  personas 
de  existencia  ideal,  s.^  vera  que  sobre  la  baso  de  las  espresiones 
hasta  ahora  admitidas,  la  ciencia  y  la  lejislacion  luchan  con  la 
deficiencia  de  términos  para  distinguir  las  diferentes  especies  de 
personas  do  exist('ncia  ideal,  y  de  ahí  nacieron  muchos  errores  y 
la  imposibilidad  de  una  clasificación  completa. 

PoDEE  ADQiiRiE  DEBEcnos  :  En  cl  artículo  IG  se  partió  de  la 
noción  general  de  personas,  haciéndose  abstracción  de  las  leyes 
civiles  (*);  y  ahora  se  coloca  a  hxajiersonas  en  el  terreno  del  Código. 
Cuando  se  dice  adqidrir  derechos  queda  entendido  que  esta  espre- 
BÍon,  ademas  üe  comprendtr  implícitamente  la  posibilidad  de 
contraer  obligaciones,  abraza  en  sí  todas  las  faces  de  los  derechos 
adquiridos,  desde  el  hecho  de  la  adquisición  de  cada  uno  de  los 


(*)  Véase  la  transcripción  de  Freitas,  hecha  á  propósito  del  artículo 
anterior. 
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derechos,  hasta  el  hecho  de  su  pérdida  total.    Esas  faces  se  resu- 
men  de  este  modo  : 

Primero— Hecho  de  la  adquisición  del  derecho, 
deS'^°~^'*^'^""°°  reaUzada    ó    duración  y  ejercicio  del 

Tercero— Ccns<rvacion  6  defensa  del  derecho. 

Cuarto-Modificación  ó  pérdida  total  del  derecho. 

En  verdad,  cuando  las  leyes  civiles  permiten  la  adquisición  de  un 
derecho,  esto  es,  cuando  no  lo  prohiben,  es  claro  que  permiten  su 
ejemcio  su  conservación,  j  la  libre  disposición   de  ese  derecho. 

QüEELPHESK^xECtípiGOEEOLA:  porque  hay  derechos  adqui- 
ndosquesondela  esfera  del  derecho  público  y  no  de  la  del 
derecho  privado  á  que  pertenece  el  Código  Civil.  Dada  la  exis- 
tencia de  un  derecho  adquirido,  corresponde  saber  cual  es  la  lev 
que  o  rye.    El  dominio  de  1.  ley  se  descubre  por  el  conocimiento: 

Ji-nmero-Del  lugar  en  que  la  ley  impera. 

Segundo-Del  tiempo  de  la  promulgación  de  la  ley 

general  de  la  legislación  de  un  pais. 

Del  iroAE  v  del  tiempo  se  ha  tratado  en  el  título  pl-eliminar 
del  proyecto,  (.)  y  ahora  sepáranse  las  leyes  del  Código  «"1 
las  leyes  de  derecho  público.  Una  de  las  inperfecciones  de  lo 
Códigos  Cm les  es  el  uso  vago  de  la,  palabras-ley-leyeslri^ 
^e  se  sepa  d  que  se  refieren.  Si  á  las  leyes  del  Código  ó  Tot^; 
%es.  De  ahí  deriva  una  funesta  confusión  de  ideas  que  impwl 
el  exacto  conocimiento  de  todas  las  nociones  secundarias.  ZZ 
proyecto  se  emplean  las  palabras-lev~l,.v«  „  ,  • 
tanto  las  del  Código  como  ¿otlT    '''-^''''-^'^  ^-^-. 

presente  CódigXl      "     ^"^-^'--'^os  que  este  Cód.  6  el 
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PoE  BL  modo: — Ya  porque  los  incapaces  adquieren  por  el  minis- 
terio de  sus  representantes  necesarios,  ya  porque  tratándose  de 
actos  jurídicos,  el  modo  de  espresar  la  voluntad  es  también  menes- 
ter que  no  sea  de  los  prohibidos  por  este  Código. 

T  EN  LA.  eobma: — Solemnidades  <5  formalidades  de  los  actos 
jurídicos,  los  cuales  de  ordinario  consisten  en  instrumentos  públi- 
cos y  particulares  con  los  requisitos  que  el  Código  exije. 

§  III  La  confusión  hecJia  i^or  Do^AT,  á  que  se  refiere  Freitas^ 
e$  la  siguiente  que  se  Italia  en  el  tomo  i,  tit.  2  de   su  tbatabo   de 

LAS  LEYES: 

Aunqne  las  leyes  civiles  reconocen  cierta  igualdadque  establese 
el  derecho  natural  entre  todos  los  hombres;  sin  embargo,  dis- 
tinguen las  personas  por  ciertas  calidades  que  tienen  una  relación 
especial  con  las  materias  dei  derecho  civil,  y  constituyen  lo  que  se 
llama  estado  de  las  personas.  Estas  calidades  son  aquellas  de  que 
hablaron  las  leyes  romanas  bajo  el  título  de  statu  hominisi  pero  ni 
en  este  título,  ni  en  otro  alguno  se  encuentra  lo  que  propiamente 
se  dice  estado  de  las  personas;  solo  se  vé  que  las  hay  de  diferentes 
calidades,  como  libres,  esclavas,  padres  de  familia,  hijos  de  familia, 
y  otras  que  se  dice  que  forman  dicho  estado;  al  paso  que  nada  se 
encuentra  que  marque  lo  que  hay  de  común  en  todas  estas  calidades 
para  que  por  ello  pueda  concebirse  una  idea  exacta  del  carácter 
necesario  en  cada  una,  y  pueda  decirse  si  mira  ó  no  al  estado  de 
una  persona. 

Esto  ha  precisado  á  considerar  en  estas  calidades  lo  que  tienen 
de  común  entre  sí,  y  lo  que  las  distingue  de  las  otras  que  no  tie- 
nen el  mismo  efecto,  y  parece  que  esta  distinción  entre  las  que 
forma  el  estado  de  las  personas  y  las  que  niní2;uni  relación  tienen 
con  este,  es  una  consecuencia  natural  del  orden  de  la  sociedad,  y 
del  orden  de  las  materias  de  las  leyes  civiles;  pues,  asi  como  se  ha 
visto  en  el  plan  de  estas  materias,  que  las  leyes  tienpn  por  objeto 
las  obligaciones  y  sucesiones,  así  también  se  verá  que  las  calidades 
que  aquellas  consideran  para  distinguir  el  estado  de  las  personas, 
tienen  una  relación  especial  con  los  contratos  y  sucesiones,  y 
tienen  de  común  entre  sí  el  hacerlas  capaces  ó  incapaces  de  todos 
los  contratos  y  sucesiones,  6  de  alguno  solamente. 

Los  mayores  de  edad,  por  ejemplo,  son  capaces  de  toda  clase  de 
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obligaciones,  hábiles  para  tutores,  y  para  todos  los  cargos  públicos, 
al  paso  que  los  menores  son  incapaces  de  la  mayor  parte  de  con- 
tratos, principalmente  de  aquellos  que  no  resultan  á  favor  suyo; 
del  mismo  modo  que  para  la  sucesión  los  hijos  legítimos  son  ca- 
paces, y  no  lo  son  los  ilegítimos. 

Al  entrar  en  el  detalle  de  todas  las  calidades  que  forman  el  estado 
de  las  personas,  se  verá  cuales  son  las  que  dan  incapacidad,  cuales 
no,  y  por  lo  mismo,  puede  decirse  que  su  estado  consiste  en  su 
capacidad  6  incapacidad.  Esto  será  fácil  conocerlo  con  solo  con- 
siderar dichas  calidades,  ;)ues  son  de  tal  naturaleza,  que  cada  una 
está  en  paralelo  con  otra  opuesta,  y  una  de  las  dos  se  encuentra 
siempre  en  cada  individuo:  asi  vemos  que  no  hay  persona,  que  no 
sea  mayor  6  menor  de  edad,  que  no  sea  legítima  ó  ilegítima;  y  lo 
mismo  puede  decirse  de  las  otras  calidades',  como  ^se  verá  en  se- 
guida. 

Las  distinciones  que  forman,  entre  las  personas,  las  calidades 
que  determinan  su  estado,  son  de  dos  clases;  la  primera  es  de 
aquellas  que  son  naturales  y  determinadas  por  la  misma  naturaleza, 
tales  como  la  diferencia  de  sexo;  la  segunda,  está  fundada  en  las 
distinciones  que  han  establecido  las  leyes  humanas,  y  de  aquí 
es  que  la  esclavitud  es  un  estado  contranatural,  y  que  solo 
los  hombres  han  establecido.  Por  lo  tanto,  según  las  diferentes 
distinciones  de  la  primera  6  de  la  segunda  clase,  cada  persona 
tiene  su  estado  determinado  6  por  la  misma  naturaleza,  ó  por  las 
leyes. 

Es  necesario  advertir,  que  en  este  título  se  ha  dado  cabida  á 
algunas  distinciones  que  no  se  encuentran  en  el  derecho  romano 
en  el  titulo  que  trata  de  las  misma  •.  Por  ej(;mplo,  dice  este  último 
que  la  demencia  no  muda  el  estado  y  al  mismo  tiempo  nada 
dice  de  la  may(»r  o  menor  edad.  Sin  embargo,  se  ve  que  la  de- 
mencia y  la  edad  miran  al  estado  de  las  personas,  según  los  mis- 
mos principios  del  derecho  romano,  pues  en  el  primer  libro  de  las 
instituciones  donde  hay  la  división  de  estas  en  libres  y  esclavas, 
padres  de  femilia  6  hijos  de  familia,  se  encuentran  mezclados  los 
menores  y  los  faltos  de  juicio;  y  en  efecto,  estas  personas 
se  hallan  en  una  incapacidad  por  razón  de  la  cu  J  necesitan  del 
cuidado  de  un  tutor  6  curador.    Por  consiguiente,  la  regla  de  que 
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la  demencia  no  cambia  el  estado  dignifica  que  esta  no  influye   en 
las  demás  calidades,  como  son,  las  de  libre  y  padre  de  familia. 

§  IV  Creernos  que  debemos  también  traducir  la  opinión  de 
TouLLiEB,  de  que  Fjíeitas  Jiace  mención j  y  que  se  encuentra  en  hs 
§§  168,  181,  182,  183  y  184,  del  tomo  1,  pabt.  1,  de  su  obra 
Del  Debecho  Civil  Fbancés  {Ed,  de  París,  Jules  Benonard  et  Cié,) 

Dice  así  ese  autor  en  el  lugar  citado  : 

168— Antes  de  averiguar  cuales  son  los  derechos  de  las  perso- 
nas, Si  necesario  ver  lo  que  es  una  persona,  j  cuantas  clases  de 
personas  se  distinguen.  En  jurisprudencia,  un  hombre  y  una 
persona  no  son  términos  sinónimos. 

Un  hombre  es  todo  ser  humano,  sea  él  un  miembro  de  la  socie- 
dad ó  no,  sea  cual  fuere  el  rango  que  ocupe,  sea  cual  fuere  su 
edad,  su  sexo  etc.  etc. 

Una  persona,  es  un  hombre  considerado  según  el  rango  que 
ocupa  en  la  sociedad,  con  todos  los  derechos  que  le  dá  el  lugar 
que  ocupa,  y  los  derechos  que  él  le  impone;  así,  cuando  se  habla 
del  derecho  de  las  persona?,  no  se  considera  en  el  hombre  mas 
que  su  estado,  mas  que  el  papel  que  desempeña  en  la  sociedad, 
haciéndose  abstracción  del  individuo. 

La  palabra  persona,  en  sentido  primitivo  y  natural,  significa']  la 
máscara  con  que  se  cubrían  la  cabeza  los  actores  que  representa- 
ban piezas  dramáticas  en  Eoraa  y  en  la  Grecin.  Esas  piezas  eran 
representadas  en  las  plazas  públicas  y  mas  tarde  en  anfiteatros 
tan  vastos,  que  era  imposible  que  la  voz  de  un  hombre7se  hiciese 
escuchar  do  todos  los  espectadores.  Tuvo  que  recurrirse  al  arte; 
se  imajinó  envolver  la  cabeza  de  cada  autor  con  una  máscara  cuya 
cara  representaba  el  p  peí  que  desempeñaba,  y  que  era  hecha  de 
manera  que  la  abertura  por  la  cnal  se  hacia  la  emisión  de  la  voz, 
produjese  los  6o:iidos  mas  claros,  mas  resonantes,  vox  personaban 
y  de  ahí  vino  la  palabra  persona  dada  al  instrumento  ó  má&cara 
que  facilitaba  la  repercusión  de  la  voz. 

La  misma  palabra  persona  fué  mas  tarde  aplicada  al  papel 
mismo  de  que  el  actor  estaba  encargado,  porque  la  cara  de  la 
máscara  era  adaptada  á  la  edad  y  al  carácter  del  que  se  suponía 
que  hablaba,  y  algunas  veces  era  su  propio  retrato. 

Es  en  este  último  sentido  de  personages  6  de  tipo  que  la 
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palabra p«r«ona  se  emplea  en  jurisprudencia,  en  oposición  á  la 
palabra  hombre,  Tiomo,  Cuando  se  dice  una  persona,  no  se  con- 
sidera sino  el  estado  del  hombre,  el  papel  que  desempeña  en  la 
sociedad,  haciéndose  abstracción  del  individuo:  estado  y  persona 
son,  pues,  dos  términos  correlativos. 

181  Las  personas  en  jurisprudencia,  son  seres  morales  ó  abs- 
tractos. El  mismo  individuo  puede  ser  una  persona  en  el  érden 
público,  y  no  serlo  en  el  orden  privado.  Por  ejemplo,  en  Eoma, 
el  hijo  de  Emilia,  que  estaba  bajo  la  potestad  de  su  padre,  no  era 
VLUA  persona  en  relación  al  derecho  privado,  pero  era  una  persona 
en  sus  relaciones  con  el  derecho  público. 

El  mismo  individuo  puede  ser,  en  el  orden  público,  una  persona 
tuperior  á  una  persona,  á  quien  es  inferior  en  el  orden  privado. 
Asi  es,  por  ejemplo,  el  hijo  de  familia  convertido  en  magistrado. 
Manda  á  su  padre  en  todo  lo  que  concierne  á  las  funciones  de  1:% 
magistratura. 

182.  El  mismo  individuo  puede  representar  muchas  personas. 
Puede  ser  magistrado,  padre,  marido,  y  ejercer  todos  los  derechos 
vinculados  á  estas  tres  personas  en  el  orden  público  y  en  el  érden 
privado. 

Por  el  contrario,  muchos  individuos  pueden  no  constituir  sino 
una  sola  persona.  Asi  son  los  cuerpos  políticos,  llamados  en  de- 
recho universitates  collegia.  Cada  comuna,  por  ejemplo,  forma  un 
cuerpo  político  que  no  se  considera  sino  como  una  sola  persona. 
Lo  mismo  son  todos  los  establecimientos  públicos. 

183.  Por  fin,  las  personas  son  en  jurisprudencia,  consideradas 
de  tal  modo  con  abstracción  de  los  individuo?,  que  hay  personas 
que  no  mueren,  y  que  continúan  existiendo,  aunque  los  individuos 
que  las  representen  estén  muertos.  Por  ejemplo,  el  rey,  la  pri- 
mera persona  del  Estado,  no  muere  jamás. 

El  magistrado  no  muere  jamás. 

En  el  orden  privado,  la  persona  del  cuerpo  político  no  muere 
jamás.  Ella  continua  existiendo,  apesar  de  que  quede  reducida  á 
un  solo  individuo,  apesar  de  que  todos  los  individuos  que  la  com- 
ponían antes  hayan  muerto  y  estén  reemplazados  por  otros;  es 
siempre  la  misma  persona  hasta  que  sea  destruida  por  la  auto- 
ridad que  le  dio  existencia. 
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184— La  ptrsona  puede  estar  muerta  aunque  el  iudividuo  que 
la  representaba  esté  vivo.  Por  ejemplo,  cuando  el  matrimonio 
ha  sido  disuelto  por  el  divorcio,  el  marida  está  muerto,  estando 
vivo  el  hombre.  En  el  orden  público,  todas  las  veces  que  una 
dignidad  se  suprime,  la  persona  del  dignatario  muere  quedando 
vivo  el  individuo. 

El  emperador  ha  muerto,  ha  muerto  para  siempre;  Napoleón 
Bonaparte  está  vivo. 

Así,  el  hombro  puedo  existir  después  de  la  muerte  de  ¡apersona 
y  la  persona  después  de  la  muerta  del  hombre. 

§  "V  Tamhien  está  citado  jtor  l'iiEiTAS,  31.   DuEANTOK   que^  al 

PAllRAFO  ]  12,  TOMO  I,  PÁJ.  (59,  (EDICIÓN    AlEX-GoBELET,    PaBIS 

1814)  de  su  obra  Cujiso  de  Derlciiü  Francés  dice  lo  siguiente: 

112 — Por  la  palabra  persona,  se  entiende  un  hombre  considerado 
según  el  estado  que  ocupa,  va  sea  en  la  sociedad  en  que  ha  venido 
al  mundo,  ya  sea  en  un  pueblo  estranjero. 

Por  nuestra  parte  confesamos  que  hacemos  mucho  mas  estensa 
la  definición  que  da  do  esta  palabra  Heinnecio,  según  Teófilo  y 
Ulpiano,  definición  que  puede  sor  exacta  según  los  principios  de 
Derecho  Eomano,  á  los  cuales  estos  jurisconsultos  la  aplican, 
pero  que,  aplicada  al  estado  civil  del  individuo,  seria,  según  nostros, 
incompleta,  desde  que  los  estranjeros  son  también  considerados 
como  personas,  pudiondo,  á  este  título,  contraer  matrimonio  con 
los  nacionales,  y  gozar  de  muchos  otros  derechos  que  no  pueden 
pertenecer  sino  á  una  persona,  en  los  principios  de  la  legislación 
Komana. 

113 — Desde  luego  habia  mas  que  metafísica  en  la  signiñeacion 
que  se  le  daba  i  esta  palabra,  sobre  todo  en  la  separación  que  se 
hacia,  y  que  se  ha  procurado  reproducir,  hace  algunos  años,  entre 
la  persona  y  el  individuo.  Concebimos  muy  bien  que  tal  hombre 
pueda  gozar  y  goce  en  efecto  de  derechos  que  serán  rehusados  á 
tal  otro;  pero,  cuando  el  número  de  restricciones  aún  sea  mayor, 
el  menos  favorecido,  tendrá  siempre  el  goce  de  ciertos  derechos, 
el  ejercicio  de  ciertas  facultades :  de  manera  que,  aún  dentro  del 
sistema  de  la  distinción  será  una  persona  que  se  identificará  con  el 
individuo;  en  cuanto  á  los  derechos  que  le  están  conservados,  el 
de  contraer  matrimonio,  de  vender,  de  arrendar,  etc.,  habrá  sola 
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mente  diferencia  del  mas  ó  menos  en  relación  con  otro,  pero  una 
diferencia  accidental,  y  en  nada  afectará  la  esencia  de  las  cosas. 
Esta  distinción  no  puede  ser  exacta  sino  en  los  principios  del 
derecho  Bomano,  á  causa  de  la  esclavatura  desconocida  en  los 
pueblos  modernos,  eliminada  por  la  ley  del  cristianismo. 

§  VI  Maecadé  está  también  citado  en  la  esjplicacion  de  los  fun- 
damentos del  artículo  del  Código  Argentino, 

Hé  aquí  lo  que  ese  autor  dice  en  la  págiita  50   tomo    1  de  su 

ESFLIOACIOir  DEL  CÓDIGO     NAPOLEÓN,     EdICION    DE    DeLAMOTTB, 

Paeib  1866. 

Antes  de  entrar  en  la  esplicacion  de  este  libro,  averigüemos  lo 
que  significa,  en  nuestro  Código,  la  palabra  persona,  sobre  cuyo 
sentido  no  están  todos  de  acuerdo. 

ToT  persona  ordinariamente  se  entiende  un  hombre;  un  individuo; 
y,  según  nosotros,  es  ese  también  el  sentido  que  le  ha  dado  nuestro 
legislador.  Segim  Toullier,  por  el  contrario,  la  palabra  persona 
tendría,  en  derecho,  un  sentido  completamente  diaii.ito;  significaría, 
no  el  individuo  en  si  misriio,  sino  el  papel  que  este  individuo 
representa  en  la  sociedad,  á  causa  de  las  diferentes  cualidades 
civiles  de  que  goza.     Me  esplicaré: 

La  capacidad  de  un  individuo,  sus  derechos  y  sus  obligaciones 
se  concibe  que  deben  vaiiar,  según  quo  él  sea  púber  ó  impúber 
fes  decir  apto  para  casarse  o  no)  mayor  ó  menor,  soltero  ó  casado, 
que  tenga  todavía  ó  ya  no  tenga  ascendientes,  etc.,  por  tanto  el 
conjunto  de  todas  estas  diversas  cualidades  constituye  su  estado 
en  medio  de  la  sociedad,  su  estado  civil.  ;Y  bienl  es  el  resultado 
de  este  estado  lo  que  designaría,  según  Toullier,  la  palabra  persona, 
la  que  se  encontrarla  también  casi  sinónima  de  personage,  y 
seria  la  traducción  á.Q\  persona  de  los  latinos. 

Asi  pues,  la  persona,  naturalmente  hablando,  es  el  individuo 
mismo;  pero,  civilmente  hablando  y  en  derecho,  es  el  papel  que 
desempeña  este  individuo,  es  el  estado  que  ocupa.  Cuando  este 
sufre  una  disminución  de  juicio,  se  ve  siempre  en  el  el  mismo 
hombre,  pero  el  derecho  civil  ya  no  vé  la  misma  persona, 

§  VU  La  nota  del  Codificador  Argentino  está  tomada  del 
pIeba^po  85|  tomo  2,  página  230  del  Tbatado  de  Debecho 
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BoMAKO  DE  Sayigxt,  y  por  tanto  creemos  conveniente   traducir 
integro  ese  importante  parájraf o. 
Dice  asi: 

He  tratado  de  la  capacidad  do  derecho,  en  cuanto  responde  á  la 
idea  del  individuo;  la  considero  aqui  como  estendida  artifícialmente 
á  seres  ficticios:  se  les  llama  personas  jurídicas,  es  decir,  personas 
que  no  existen  sino  para  fines  jurídicos,  y  estas  personas  nos  apa- 
recen al  lado  del  individuo,  como  sujetos  de  las  relaciones  del 
derecho.  Pero  para  precisar  convenientemente  esta  idea,  importa 
trazar  los  límites  del  dominio  en  que  se  desarrolla  la  capacidad  de 
las  p ersonas  j  urídica s . 

El  olvido  de  esta  determinación,  ha  dado  lugar  á  numerosas 
equivocaciones. 

T,  desde  luego,  como  no  se  trata  aquí  sino  del  derecho  privado, 
no  es  sino  á  las  relaciones  del  derecho  privado  á  las  que  *se  aplica 
la  capacidad  artificial  de  las  personas  jurídicas.  Comunmenta  en 
el  dominio  del  derecho  público  no  pueden  ejercerse  ciertos  poderes 
sino  por  una  asamblea  o  una  unidad  colectiva.  Considerar  una 
unidad  semejante,  por  ejemplo,  los  tribunales  de  justicia,  como 
personas  jurídicas,  seria  confundir  todas  las  ideas,  porque  el 
carácter  esencial  de  la  institución,  la  capacidad  de  poseer ,falta  á  la 
mayor  parte  de  esos  tribunales,  aunque  algunos,  independiente- 
mente de  sus  funciones  judiciales,  puedan  haber  adquirido  el 
carácter  de  personas  jurídicas.  Es  igualmente  por  error  que 
algunos  autores  miran  como  persona  jurídica  la  sucesión  no 
interrumpida  do  soberanos  en  una  monarquía  hereditaria.  Esos 
poderes  colectivos  de  derecho  público,  debieron  ser  familiares  á  los 
romanos  que  tuvieron  durante  tantos  siglos  una  forma  de  gobierno 
republicano,  y  es  en  est<3  sentido  que  ellos  hablan  de  un  colegio  de 
cónsules  6  de  tribunos  del  pueblo.  Así,  ellos  dicen  que  los  duum- 
viros  de  una  ciudad,  constituían  una  unidad,  y  que  su  cargo  se 
juzga  ejercido  por  una  sola  persona. 

Así  mismo,  cuando  todos  los  Judíces  nombrados  en  un  asunto 
fueran  reemplazados  sucesivamente  por  otros,  el  Juclicium  no  cam- 
biaría por  esto.  Pero  ellos  no  aplicaban  estas  escepciones  y  estos 
principios,  sino  al  derecho  público  y  a  los  procedimientos,  y  los 
distinguían  profundamente  de  los  principios  del  derecho  privado 
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sobre  las  personas  jurídicas,  distinción  conforme  á  la  naturaleza 
de  las  cosas,  j  que  los  autores  modernos  no  han  observado  tan 
bien.  Las  clases,  los  centurios  y  las  tribus  eran  también  impor- 
tantes iLuidades  políticas,  pero  parece  que  ellas  no  han  figurado 
jamás  como  personas  jurídicas,  es  decir,  como  hábiles  para  poseer 
una  propiedad  común. 

Un  segundo  punto  no  menos  esencial,  es  que  la  persona  jurídica 
no  afecta  sino  el  derecho  de  los  bienes,  y  por  esto  se  encuentra 
excluido  de  la  familia.  En  efecto,  todas  las  relaciones  de  familia 
afectan  originariamente  al  hombre  natural,  y  sus  transformaciones 
jurídicas  tienen  un  carácter  relativo  y  secundario;  por  tanto  no  se 
podrían  aplicar  á  otros  sujetos  sino  al  hombre.  Los  bienes,  por  el 
contrarío,  son  por  su  naturaleza,  una  estén sion  de  poder,  un 
medio  de  garantía,  de  desarrollo  para  la  libre  actividad.  A  este 
respecto  puede  afectar  lo  mismo  la  persona  jurídica  que  el  indiri- 
duo,  y  los  fines  para  los  cuales  ha  sido  creada  la  persona  jurídica 
pueden  estar  tan  vinculados  en  cuanto  á  los  bienes  como  los 
del  individuo.  En  cuanto  á  las  estensiones  artificiales  de  la 
familia,  ellas  son  de  dos  especies.  Las  unas  están  destinadas 
á  precisar  y  á  garantir  ciertas  condiciones  inherentes  á  la  natura- 
leza del  hombre,  y  por  tanto  son  aplicables  á  las  personas  jurídi- 
cas; las  otras  tienen  por  objeto  el  derecho  de  los  bienes,  y 
pueden  estenderse  á  las  personas  jurídicas  como  el  derecho  de  los 
bienes  mismos. 

Pero  encerrando  en  el  dominio  del  derecho  privado,  y  especial- 
mente del  derecho  de  los  bienes,  la  capacidad  de  las  personas  jurí- 
dicas, no  pretendo  decir  que,  en  la  realidad  de  las  cosas,  esta 
capacidad  sea  su  carácter  esclusivo,  ó  siquiera  dominante.  Por  el 
contrario,  ellas  tienen  objetos  especiales,  comunmente  muy  supe- 
riores á  esta  capacidad,  y  de  los  cuales  esta  no  es  sino  el  instru- 
mento. Pero,  para  nosotros,  las  personáis  jurídicas  no  son  sino 
sujetos  capaces  de  poseer,  porque  todos  los  otros  caracteres  están 
fuera  del  derecho  privado. 

Empleo  la  espresion  persona  jurídica^  en  oposición  á  persona 
natural,  es  decir,  al  individuo,  para  mostrar  que  ellas  no  existen 
como  personas,  sino  para  un  fin  jurídico. 

Otras  veces  se  ha  empleado  la  espresion  persona  moral;  yo  la 
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rechazo  por  dos  rootiTos.  Desde  luego,  ella  no  afecta  la  esencia 
del  sujeto  que  no  tiene  nada  de  común  con  las  relaciones  morales; 
y  además,  aplicada  á  los  individuos,  ella  designa  ordinariamente 
la  oposición  de  la  moralidad  á  la  inmoralidad,  lo  que  nos  lleya  á 
un  orden  de  ideas  diferente.  Los  Bomanos  no  tienen  ningún 
término  genérico  aplicable  á  todas  las  especies  de  personas  jurí- 
dicas; para  designarlas,  en  general,  se  contentan  con  decir  que 
representan  una  persona,  es  decir  que  son  personas  ficticias. 

ARTICULO  IV 

Las  personas  jurídicas,  sobre  que  este  Có- 
digo legisla,  son  las  que,  de  una  existencia 
necesaria,  ó  de  una  existencia  posible,  son 
creadas  con  un  objeto  conveniente  al  pueblo, 
y  son  las  siguientes: 

1?  El  Estado 

2?  Cada  una  de  las  Provincias  federadas: 

3^  Cada  uno  de  sus  Municipios, 

4^  La  Iglesia; 

5?  Los  establecimientos  de  utilidad  pública, 
religiosas  ó  piadosos,  científicos  ó  literarios, 
las  corporaciones,  comunidades  religiosas,  co- 
legios, universidades,  sociedades  anónimas, 
bancos,  compañias  de  seguros,  j  cualesquiera 
otras  asociaciones  que  tengan  por  principal 
objeto  el  bien  común,  con  tal  que  posean  pa- 
trimonio propio  y  sean  capaces,  por  sus  esta- 
tutos, de  adquirir  bienes,  y  no  subsistan  (Je 
asignaciones  del  Estado, 


Digitized  by 


Google 


TÍT.  I— BB  LAB  PBEjSOl!ri.S  EK  GENBBAIr-AET.  Y  23 

ARTICULO  V 

Son  también  personas  jurídicas  los  Estados 
extrangeros,  cada  una  de  sus  Provincias  ó 
municipios,  los  establecimientos,  corporacio- 
nes, ó  asociaciones  existentes  en  países  ex- 
trangeros,  y  que  existieren  con  iguales  con- 
diciones que  los  del  artículo  anterior. 

§  I  Velez  Saksfield,  nota  á  los  ertículos 
del  Código. 

§  II  Có  URO  de  Chile,  art3.  645,  546 y  647. 

I  III  Cüilií;o  de  Austria,  arts*  26  y  27. 

^  IV  Savigny,  Tratado  de  Derecho  Romano. 

§  V  Serhkkny,  Derecho  jjúblico  y  admi- 
nistrativo Romano. 

§  VI  Demolombe.  Cours  de  Code  Napoleón. 


§  I  El  De.  Velez  Sarsfield.  tomando  colectivamente  estos 
dos  articulos,  los  apoya  con  la  siguiente  larga  nota: 

El  Código  de  Chile,  en  el  título  de  las  personas  jurídicas, 
no  reconoce  como  tales  al  Fisco,  á  las  municipalidades,  á  las 
Iglesias,  á  las  comunidades  religiosas,  ni  á  las  sociedades  anóni- 
mas, por  la  razón  que  son  regidas  por  legislaciones  especiales, 
ó  son  personas  del  derecho  público.  Preitas  combate  la  doctrina 
y  las  resoluciones  del  Código  Chileno,  diciendo  que  debe 
reconocerse  la  soberania  del  derecho  civil,  siempre  que  se  trate  de 
bienes,  de  su  posesión  y  dominio:  que  un  estado  estrangero  pueda 
verse  en  el  caso  de  demandar  á  un  individuo  en  su  domicilio  por 
obligaciones  ó  créditos  á  su  favor,  sin  poder  llevar  el  negocio  por 
la  via  diplomática.  Desde  que  se  reconoce  que  las  mismas  obli- 
gaciones que  se  forman  entre  particulares,  pueden  formarse  entre 
un  Estado  y  un  particular,  es  forzoso  admitir  que  los  tribunales 
deben  administrar  justicia,  sin  distinción  de  personas.  Los  tribu- 
nales franceses  están  declarados  competentes  para  juzgar  las 
cuestiones  civiles  entre  el  G-obierno  y  los  simples  particulares,  lo 
que  no  puede  esplicarse  sin  admitir  la  misma  personalidad  jurídica 
creada  para  las  asociaciones  de  interés  público. 
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Para  sostener  los  dos  artículos  contra  la  grande  autoridad,  que 
para  con  los  jurisconsultos  debe  gozar  el  Código  do  Chile,  creo  que 
debe  decirse  algo  mas. 

En  nuestra  Eepública  no  puede  haber  cuestión  alguna  en  la 
materia.  La  Constitución  Nacional  ha  creado  una  Suprema 
Corte  de  Justicia,  ante  la  cual  el  Estado,  en  cuestiones  co  los 
particulares,  debe  demandar  sus  derechos,  y  ante  la  cual  también 
puede  ser  demandado,  previa  la  autorización  del  Congreso.  La 
misma  Corte  de  Justicia  es  el  tribunal  competente  en  las  cues- 
tiones civiles  de  una  provincia  con  otra,  <5  entre  un  Estado  y  las 
personas  particulares.  Por  consiguiente,  el  Estado  y  las  Pro- 
vincias son  personas  civiles,  personas  jurídicas,  desde  que  no  son 
personas  individuales,  y  pueden  estar  en  juicio  sobre  sus  bienes, 
6  sobre  sus  derechos  á  la  par  de  los  particulares.  A  demás,  las 
leyes  de  la  Nación  reconocen  en  los  Estados  derechos  esclusivos 
sobre  bienes  y  territorios,  y  los  distinguen  de  las  propiedades 
nacionales.  Las  leyes  provinciales,  por  otra  parte,  clasifican  y 
determinan  los  bienes  que  sean  municipales,  distintos  de  los 
bieneíi  del  Gobierno  del  Estado,  residiendo  el  dominio  y  la  admi- 
nistración en  las  respectivas  municipalidades. 

T  este  derecho  no  es  nue^  o;  era  el  derecho  administrativo  del 
Imperio  Eomano,  que  en  mucha  parte  ha  llegado  hasta  nosotros. 
En  Eoma,  el  Eisco  podía  ser  demandado  ante  los  jueces  ordinarios. 
Mil  leyes  sobre  sus  privilegios  en  los  juicios  demuestran  que  el 
Estado  era  considerado  como  persona  civil,  capaz  de  adquirir 
bienes  y  contraer  obligaciones  con  los  particulares.  Las  causas 
fiscales  tenian  el  beneficio  de  ser  juzgadas  en  presencia  del  abo- 
gado fiscal  (*).  En  los  juicios,  el  Fisco  no  podia  ser  condenado 
á  pagar  intereses  (t).  Cuando  el  Eisco  demandaba  no  se  le  podia 
oponer  la  compensación  sino  cuando  la  suma  era  debida  por  la 
misma  oficina  que  demandaba  (:t)*    ^os  jueces  no  podían,  en  las 


(*)  Quod  fiine  advocato  pronimciatum  8Ít,  Divos  Marcus  rescrípsit, 

nihl  esse  actum  {Digesio  Ley  7  iJe  Jure  Fim), 
(t^  Fiscos  ex  sois  contractibos  osuras  non  dat  {Dígesto  Ley  17  de  Ufturis) 
li)  £1  senatus  censoit  et  soepe  rescríptom  ebt,  compensationi  in  cao^a 

fiscali  ita  deinom  Iccum  esse,  si  eadem  etatio  quid  debeat  quse  petlt, 

{Ley  1,  Cód,  de  Compensat), 
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cnestiones  fiscales,  obligar  al  Fisco  á  dar  fianzas,  porque  siempre 
se  le  presumía  solvente  (*)  y  varios  otros  privilegios,  como  el  de 
la  restitución  de  la  sentencia.  En  cuanto  á  las  municipalidades, 
enEoma,  como  en  los  pueblos  modernos,  ellas  tenian  bienes 
propios  que  no  pertenecían  al  Fisco  del  Imperio,  y  que  adminis- 
traban con  absoluta  independencia  de  los  Emperadores. 
•  Serrigny  en  su  grande  obra  sobre  el  Derecho  Administrativo 
del  Imperio  Eomano,  al  tratar  de  los  bienes  de  las  municipalidades, 
principia  el  capítulo  8  ?  de  esta  manera:  ''Desde  la  mas  remota 
"antigüedad  las  municipalidades  han  formado  personas  morales  6 
"jurídicas,  y  en  esta  calidad  han  sido  reconocidas  capaces  de  adqui- 
"rir  y  poseer  bienes." 

Cuando  Eoma,  por  la  conquista,  anexaba  un  Estado,  ordinaria- 
mente le  dejaba  su  régimen  particular,  contentándose  con  solo  impo- 
nerle algunas  cargas.  Esto  no  inquietaba  al  despotismo  imperial. 
El  derecho  Eomano  reconocía  en  las  municipalidades  una  persona 
moral  capaz  de  adquirir  bienes  y  contraer  obligaciones.  El  ejer- 
cicio de  las  acciones  municipales  se  hacia  bajo  el  nombre  de  un 
actor  6  síndico  elegido  por  la  Curia.  La  ley  permitía  el  embargo 
de  los  deudores  á  una  municipalidad;  y  á  su  turno  si  una  muni- 
cipalidad era  condenada,  el  acreedor  podía  hacerse  dar  la  posesión 
de  bienes  municipales,  y  obtener  un  decreto  para  hacerlos  vender. 
Esto  prueba  que  los  bienes  de  las  municipalidades  pertenecían  á 
una  persona  igual  á  las  demás  en  razón  de  sus  bienes,  derechos  y 
obligaciones. 

Eespecto  de  la  Iglesia,  podemos  decir  que  después  de  la  Consti- 
tución de  Constantino,  en  321,  por  la  cual,  cada  Iglesia  ó  asamblea 
Católica,  adquirió  la  capacidad  de  recibir  bienes  de  las  disposiciones 
testamentarias  de  toda  persona,  llegó  ella  á  ser  una  persona  jurí- 
dica. (t>  La  Iglesia  no  tenia  ninguna  dependencia  del  Estado  en  la 
administración  de  sus  propiedades  y  estuvo  siempre  exenta 
de  las  contribuciones  directas,  derecho  que  ha  rejído  en  España 
hasta  el  siglo  pasado.    Poco  importaba,  pues,  que,  como  Iglesia 


Í*^  Nec  solet  flscus  satlsdare.  {Ley  1  Dig.  TJt  legaf), 
t)  HabeatiiimsquisqueUcentiaQisanctÍ8simocitt9lico  venerabili  qua 
concilio  descendens  bonorum  quod  optaverit  relinquere. 
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espiritual,  estuyiera  sujeta  á  otra  legislación,  si  en  cuanto 
á  sus  bienes  j  á  las  relaciones  de  derecho  sobre  ellos  con  los  par- 
ticulares, debia  necesariamente  reconocer  la  autoridad  del  dere- 
cho civil.  En  Eoma  abundaban  los  establecimientos  de  beneficen- 
cia: hospicios  para  los  recien  nacidos,  para  los  huérfanos  pobres, 
para  los  ancianos,  para  alimentar  á  los  indigentes  inválidos,  para 
viageros  pobres,  hospitales  para  curar  enfermos  etc.  etc.  Ningu- 
no de  los  establecimientos  de  beneficencia  eídstentes  en  la  época 
actual,  dice  Serrigny,  era  desconocido  de  los  romanos;  y  todos 
eran  considerados  como  personas  jurídicas,  con  capacidad  de  po- 
seer y  adquirir  bienes.  Las  asociaciones,  corporaciones  ó  estable- 
cimientos públicos,  podian,  á  ejemplo  de  las  municipalidades,  poseer 
bienes,  tener  una  caja  y  un  síndico  para  administrarlos  y  repre- 
sentarlos en  todos  los  actos  de  la  vida  civil.  En  otros  términos, 
estas  corporaciones,  continúa  el  autor  citado,  constituian  una  per- 
sona moral,  enteramente  distinta  de  los  miembros  que  la  componían. 
La  consecuencia  de  la  personalidad  do  una  corporación  era  que  lo 
que  ella  debia  no  era  debido  por  los  individuos  que  la  componían, 
y  recíprocamente  que  lo  que  se  le  debia  no  era  debido  á  ninguno 
de  sus  miembros  (*). 

§  II  La  referencia  JiecJuz  en  la  nota  que  precede  de  lo  que  establece 
el  Código  Civil  de  Chile,  se  encontrará  en  la  siguieiite  transcripción 
que  de  él  Tiacemos: 

Art.  545 — Se  llama  persona  jurídica  una  persona  ficticia,  capaz 
de  ejercer  derechos  y  contraer  obligaciones  civiles,  y  de  ser  repre- 
sentada judicial  y  estrajudicialmente. 

Las  personas  jurídicas  son  de  dos  especies;  corporaciones,  y 
fundaciones  de  beneficencia  pública. 

Hay  personas  jurídicas  que  participan  de  uno  y  otro  carácter. 

Art.  546 — No  son  personas  jurídicas  las  fundaciones  ó  corpo- 
raciones que  no  se  hayan  establecido  en  virtud  de  una  ley,  6  que 
no  hayan  sido  aprobadas  por  el  Presidente  de  la  Eepública  con 
acuerdo  del  Consejo  de  Estado. 

Art.  547 — Las  sociedades  industriales  no  están  comprendidas 

(*)  Si  quid  universitati  debetur,  singulis  non  debetur,  neo  quod  debet 
muTeisitas  singuli  debent. 
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en  las  disposicioiies  de  este  título:  sus  derechos  y  obligaciones  son 
reglados,  según  su  naturaleza,  por  otros  títulos  de  este  Código  y 
por  el  Código  de  Comercio. 

Tampoco  se  estienden  las  disposición^  s  de  este  título  á  las  cor- 
poraciones ó  fundaciones  de  derecho  público,  como  la  nación,  el 
fisco,  las  mimicipalidades,  las  iglesias,  las  comunidades  relijiosas, 
y  los  establecimientos  que  se  costean  con  fondos  del  erario:  estas 
corporaciones  y  fundaciones  se  rigen  por  leyes  y  reglamentos 
especiales. 

§  III  El  Código  Civil  be  Austeia,  citado  tarribien  en  una  de 
las  notas  precedentes,  dice  al  respecto  lo  que  sigue: 

Art.  26 — Los  derechos  respectivos  de  los  miembros  de  una 
sociedad  autorizada,  son  rejidos  por  el  contrato  ó  por  el  objeto  de 
la  asociación  y  por  las  disposiciones  reglamentarias  que  con- 
demen  á  esa  clase  de  sociedades.  Eespecto  á  los  terceros  las 
sociedades  autorizadas,  gozan  en  general,  de  los  mismos  dere- 
chos que  los  simples  particulares.  Las  sociedades  no  autorizadas 
no  tienen  derecho  alguno,  sea  respecto  á  sus  mismos  miembros, 
sea  respecto  de  los  terceros,  y  son  incapaces  de  adquirir  derechos. 
Se  consideran  como  sociedades  no  autorizadas,  las  que  están  espe- 
cialmente prohibidas  por  las  leyes  políticas,  ó  que  son  evidente- 
mente contrarias  á  la  seguridad,  al  orden  público  y  á  las  buenas 
costumbres. 

Art.  27 — Las  leyes  políticas  determinarán  hasta  que  punto  las 
comunas  se  encuentran  colocadas,  en  lo  que  concierne  á  sus  dere- 
chos, bajo  la  vijilancia  especial  de  la  administración  pública. 

§  IV  El  codificador  Argentino  apoya  especialmente  su  doctrina, 
en  la  obra  de  Debecho  fi^blico  y  administbativo  Eomano,  de 
Sebbignt,  y  entonces  creemos  deber  transcribir  los  dos  capítulos 
del  TÍTULO  6,  TOMO  2,  de  esa  cbra  que  tratan  de  la  formación  y  de 
los  bienes  de  las  sociedades,  que  el  Código  Civil  Abgbwtino  coTm- 
dera  personas  jurídicas. 

Dice  así  ese  autor  en  la  paj.  288,  obra  y  tomo  citados^  edicioit 
DE  AiTG.  Dueaitd,  Pabis  1862. 

994 — La  primera  cuestión  que  se  presenta  es  la  que,  de  1830 
á  1851,  ha  ocupado  tanto  los  espíritus  en  Francia.  ¿Cuál  es  la 
fiftcultad  que  tienen  los  hombres  para  asociarse?    ¿Es  acado  un 
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derecho  natural  que  debe  ejercerse  libremente,  aán  con  un  objeto 
político,  sin  la  autorización  del  poder  público?  ¿Ó  bien  esas  aso- 
ciaciones deben  estar  subordinadas  á  la  autorización  previa  del 
gobierno?  Este  problema  se  ha  presentado  bajo  la  lejislacion 
romana  como  bajo  la  nuestra.  Solamente  que,  en  vez  de  discutirla, 
como  entre  nosotros,  la  resohieron  en  un  sentido  conforme  al 
sistema  absoluto  de  Gobierno  del  Imperio,  estableciendo  el  sistema 
preventivo  de  la  autorización  previa.  Esas  disposiciones  están 
conformes  con  nuestra  lejislacion  actual. 

996 — En  principio,  era  prohibido  formar  ninguna  sociedad,  nin- 
gún colegio,  ninguna  corporación,  sin  autorización.    Julio  César 

y  Augusto,  se  apresuraron  á  disolver  todas  las  nuevas  asociado-  ^ 

nes.  Esta  disposición  no  se  aplicaba  á  las  asociaciones  y  reuniones 
religiosas,  siempre  que  ellas  no  sirviesen  de  pretesto  para  disfrazar 

una  sociedad  ilícita.   A  este  respecto  la  Francia  actual  está  menos 

adelantada  que  el  Imperio  Eomano;  porque,   no  solamente  no 

existe  entre  nosotros  el  derecho  de  asociación,   sino  ni  el  simple 

derecho  de  reimion  en  materia  de  religión,  ni  aún  para  los  cultos 

reco  ocidos  por  la  ley  del  Estado,  y  es  necesario  un  previo  permiso 

espreso  del  Gobierno  para  establecer  una  capilla  doméstica  católica, 

ó  un  oratorio  protestante  ó  israelita.  Con  mas  razón  esta  autori- 
zación es  necesaria  para  el  ejercicio  público  de  un  culto  no  recono* 

cido  por  el  Estado. 
996 — Existia  un  cierto  número  de  asociadones   que  tenian  la 

autorizadon  de  formarse  en  corporaciones,  Tiabere  corpus  vd  eólU- 

gium.  Esas  corporadones  así  autorizadas,  eran  de  diferente  natu- 
raleza, y  hé  aqui  las  principales  profesiones  ó  asociaciones  mendo- 

nadas  en  los  testos,  y  autorizadas   á  formar  un  cuerpo  {corpuB 

eoUegium): 

1?  La  sociedad  para  la  percepdon  de  las  impuestos  ó  la  esplo- 
tadon  de  los  minas  de  oro,  de  plata,  de  sal. 

2?  Los  molineros  de  harina  (pistares)  de  Eoma  y  de  Constan- 
tinopla. 

3?  Los  marineros  (navicularii)  encargados  del  transporte  de 
víveres. 

4?  Los  esportilleros  (saccarii)  que  descargaban  los  trigos  de  los 
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navios  que  los  depositaban  en  los  puertos  6  en  los  graneros 
públicos. 

5?  Los  salchicheros  y  carniceros,  para  la  provisión  de  Boma 
(suariiy  2)oreinariif  pecuarii^  boarii), 

6?  Las  personas  empleadas  en  la  pesca  de  los  peces  que  pro- 
porcionaban la  púrpura  (murileguLi)^  i  los  talleres  imperiales 
{gyncedarii), 

7?  Los  herreros  (fábri). 

8?  Las  sociedades  de  socorros  mutuos  entre  gentes  bajas  {temur- 
iores),  Savigny  piensa  que  las  sociedades  conocidas  bajo  los 
nombres  de  sodalitia,  sodalitates,  tenian  por  objeto  principal  la 
comida  en  que  cada  uno  contribuía  por  su  parte,  lo  que  nosotros 
llamamos  un  pic-nic.  Esto  me  parece  un  error  manifiesto,  y 
yo  miro  estas  sociedades  como  teniendo  por  objeto  socorrerse 
mutuamente,  como  las  sociedades  de  socorros  mutuos  autorizadas 
por  nuestras  leyes.  No  se  podía  ser  miembro  de  varias  de  esas 
asociaciones.  Este  habría  sido  un  medio  de  ligar  estas  sociedades 
y  hacer  de  ellas  elementos  poderosos  de  oposición. 

997 — Estas  sociedades,  collegia  tenuiorum,  entre  sodáles,  eran 
muy  numerosas  entre  los  romanos,  como  puede  verse  arrojando 
.  una  mirada  sobre  el  indecc  de  Orelli,  v?  Sodáles,  Estas  sociedades, 
una  vez  autorizadas,  podían  redactar  sus  propios  estatutos,  siem- 
pre que  ellos  no  contuvieran  nada  contra  las  leyes  ni  contra  el 
orden  público, 

9?  Los  colegios  de  sacerdotes,  de  vestales  y  los  templos  del 
paganismo  (templa), 

998 — La  Iglesia  católica.  Existe  á  este  respecto  una  consti- 
tución célebre  de  Constantino,  del  año  321,  nueve  anos  después 
de  su  conversión,  que  confiere  á  la  Iglesia  católica,  la  &cultad  de 
recibir  de  todo  el  mundo  liberalidades  por  causa  de  muerte,  inde- 
finidamente, sin  distinción  de  la  naturaleza  de  los  bienes.  He  ahi 
la  puerta  por  la  cual  han  entrado  la  mayor  parte  de  las  grandes 
riquezas  que  la  Iglesia  posde.  Esta  via  fué  mas  positiva  y  mas 
eficaz  que  la  donación  del  mismo  emperador  al  Papa  Silvestre, 
que  se  supone  del  cuarto  año  de  su  bautismo. 

999 — Debía  haber  una  inmensidad  de  bienes  poseidos  por  la 
Iglesia,  bajo  el  nombre  de  personas  interpuestas,  en  la  época  en 
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que  apareció  la  Constitución  que  reconoció  la  capacidad  jurídica 
de  la  Iglesia  Católica,  á  efecto  de  recibir  las  liberalidades  testa- 
mentarias, 7  esto  esplica  las  riquezas  que  aparecieron  en  esa  Iglesia 
cuatro  años  después,  desde  la  época  del  Concilio  de  Nicea  en  325. 

1000 — ¿A  quien  ha  sido  conferida  la  capacidad?  La  Constitu- 
ción de  Constantino  dice:  sanetissimo  catholico,  venerábilique  cond^ 
lio.  Aquí  la  pabbra  concilio,  no  significa  un  concilio  de  la  Iglesia 
en  el  sentido  vulgar,  de  las  reuniones  de  prelados:  significa  simple- 
mente la  Iglesia  Católica,  por  oposición  á  los  herejes,  á  quienes 
Constantino  no  quiso  concederles  los  miamos  privilegios. 

1001 — ¿Quiere  esto  decir  que  la  Iglesia  Católica,  considerada 
como  cuerpo,  hubiese  sido  solo  considerada  hábil  para  adquirir,  j 
que  las  fracciones  de  esta  gran  congregación,  los  obispos,  los  pres- 
bíteros, las  iglesias  particulares,  no  hubiesen  obtenido,  en  virtud 
de  esta  Constitución,  la  capacidad  de  recibir  esas  liberalidades 
testamentarias?  Se  ha  dicho  que,  habiendo  el  cristianismo  pro- 
clamado el  dogma  de  la  unidad  de  Dios,  y  por  consiguiente,  la 
unidad  de  su  iglesia,  se  habla  querido  establecer  la  unidad  de  la 
propiedad  de  sus  bienes,  como  consecuencia  de  la  comunidad  de  íe, 
que,  por  tanto,  la  propiedad  de  los  bienes  eclesiásticos  se  atribula 
unas  veces  á  Jesucristo  otras  á  la  Iglesia  Cristiana,  otras  al  Papa, 
su  gefe  visible.  Este  punto  de  vista  me  parece  inexacto:  Cons- 
tantino encontrando  en  sus  estados  una  vasta  congregación  religio- 
sa, que  se  daba  el  nombre  de  Iglesia  Universal,  la  confirió  el  derecho 
de  adquirir,  sin  hacer  gozar  de  esta  capacidad  á  los  establecimien- 
tos que  ella  comprendia. 

1002 — 1(>? — Los  establecimientos  de  beneficencia.  Los  habia 
de  diferentes  especies:  hospicios  para  los  niños  recien  nacidos 
(brephotrophium),  para  los  huórfiínos  pobres  y  abandonados 
(orpJianotrophiutn),  para  los  viejos  (gerontocomium\  para  ali- 
mentar á  los  indij  entes  inválidos,  especie  de  depósito  de  mendici- 
dad (ptoehotrophium);  para  los  viajeros  inválidos  indijentea 
{ xenodochium) ;  hospitales  para  curar  los  enfermos  (nosocO' 
mium).  Ninguno  de  los  establecimientos  de  beneficencia  existen- 
tes en  nuestros  dias,  era  desconocido  de  los  romanos,  y  todos 
eran  considerados  como  personas  jurídicas,  teniendo  la  capacidad 
de  poseer  y  de  adquirir. 
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1003 — Las  asociaciones,  corporaciones  ó  establecimientos  públi- 
cos autorizados,  podian,  á  ejemplo  de  las  comunas,  poseer  bienes, 
tener  una  caja,  j  constituir  un  síndico  para  administrar  sus  bienes 
7  para  que  los  representase  en  t  jdos  los  actos  de  su  vida  civil.  En 
otros  términos,  esas  corporaciones  contituian  una  persona  moral, 
enteramente  distinta  de  los  miembros  que  la  componian,  á  dife- 
rencia de  las  sociedades  puramente  privadas,  que,  en  derecho 
romano,  no  eran  una  persona  jurídica.  Una  consecuencia  de  la 
personalidad  de  una  corporación,  era  la  de  que  aquel  que  le  debia, 
no  le  debia  á  cada  uno  de  sus  miembros  individualmente;  y  recípro- 
camente, á  aquel  á  quien  se  le  debia,  no  era  acreedor  de  cada  uno 
de  ellos.  ^ 

§  V  Savigiít,  examina  también  el  carácter  de  las  personas 
jurídicas  de  que  hablan  los  artículos  que  venimos  concordando^  airi» 
buyéndoles  diferencias  que  influyen  sobre  su  naturaleza  jurídica. 

Be  aquí  lo  que  ese  autor  dice  al  §  86,  píj.  235,  tomo  2,  de  «u 
obra  citada  : 

Si  examinamos  las  personas  jurídicas,  tales  como  existen  en 
realidad,  encontramos  entre  ellas  diferencias  que  influyen  sobre 
su  naturaleza  jurídica. 

1?  Las  unas  tienen  una  existencia  natural  6  necesaria;  las  otras 
artificial  y  continjente.  Tienen  ima  existencia  natural  las  comu- 
nas, las  ciudades  y  aldeas,  de  las  que  la  mayor  parte  son  anteriores 
al  Estado,  al  menos  bajo  su  forma  actual,  y  que  son  los  elementos 
constitutivos  del  Estado.  Su  calidad  de  personas  jurídicas  casi 
nunca  es  dudosa.  Es  cierto  que  algunas  veces  se  encuentran 
coniunas  constituidas  por  una  voluntad  individual,  pero  á 
imitación  de  las  comunas  naturales.  Citaré  por  ejemplo  las 
colonias  romanas,  opuestas  á  los  municipios,  institución  á  la  cual 
no  hay  nada  análogo  en  los  estados  modernos  de  la  Europa.  La 
unidad  de  las  comunas  es  una  unidad  geográfica,  puesto  que  ella 
reposa  sobre  las  relaciones  de  residencia  y  propiedad  rural.  Todas 
las  fundaciones  6  asociaciones  á  las  cuales  se  da  el  carácter  de 
persona  jurídica,  tienen  una  existencia  artificial  6  contingente. 
En  efecto,  es  evidente  que  ellas  no  existen  sino  por  la  voluntad 
de  un^  6  de  varios  individuos. 
Por  lo  demás,  esas  distinciones  no  son  absolutas,  y  hay  personas 
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jurídicas  que  están  colocadas  en  medio  de  estas  dos  especies,  j 
participan  de  cada  ima  de  ellas.  Tales  son  las  corporaciones  de 
artesanos  j  otras  semejantes,  que  por  acaso  se  ligan  á  las  comunas» 
de  las  que  son  partee  constitutivas. 

2?  Alg'inas  veces,  un  cierto  número  de  individuos,  constituyen 
por  su  reunión  la  persona  jurídica;  algunas  veces  ella  no  tiene  esta 
apariencia  visible,  su  existencia  es  mas  ideal,  y  reposa  sobre  un 
iin  general  que  le  está  asignado. 

A  las  primeras  se  les  llama  corporaciones,  espresion  tomada  de 
la  lengua  latina,  y  que,  desde  luego,  no  puede  aplicarse  á  toda 
especie  de  personas  jurídicas.  Desde  luego  se  llama  corporaciones 
á  todas  las  comunas,  luego  á  toda?  las  asociaciones  de  artesanos, 
y  finalmente  á  las  sociedades  industriales,  á  las  cuales  se  les  han 
conferido  los  derechos  de  personas  jurídicas.  El  carácter  esen- 
cial de  una  corporación  es  que,  su  derecho  reposa  no  sobre  sus 
miembros  tomados  individualmente,  ni  siquiera  sobre  todos  sus 
miembros  reunidos,  sino  sobre  un  conjunto  ideal.  Una  conse- 
cuencia particular,  pero  importante,  de  este  principio,  es  que,  el 
cambio  parcial,  y  aún  integral,  de  sus  miembros,  no  afecta  ni  á  la 
esencia  ni  á  la  unidad  de  la  corporación. 

A  las  segundas  se  las  lisuna,  fundaciones.  Ellas  tienen,  principal- 
mente, por  objeto,  el  ejercicio  de  la  religión,  las  que  abonan  las 
fundaciones  jurídicas  de  todo  genero,  el  cultivo  de  las  ciencias,  y 
de  las  artes,  6  el  ejercicio  de  la  caridad. 

Ademas  de  estas  distinciones,  se  coloca  la  mas  importante  de 
las  personas  jurídicas,  el  Fisco,  es  decir,  el  Estado  mismo,  consi- 
derado como  capaz  de  propiedad  privada.  Eepresentar  el  Fisco, 
como  ima  corporación  compuesta  de  todos  los  ciudadanos,  seria, 
por  una  asimilación  forzada,  esponerse  á  confundir  principios  de 
una  naturaleza  completamente  diferente. 

Respecto  al  Fisco,  mas  adelante^  en  él  mismo  tomo  2  de  su  obra, 
FÍ  JIKA  349,  dice  Savigny  lo  siguiente: 

El  modo  de  obrar  el  Estado  en  sus  relaciones  de  derecho  privado, 
en  otros  términos,  la  constitución  del  Fisco,  sale  de  mi  objeto,  y 
entra  en  el  Derecho  público;  y  por  tanto,  las  instituciones  de 
derecho  Bomano,  en  esta  materia,  no  tienen  para  nosotros  sino  un 
interés  histórico. 
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Si  se  averigua  cuales  son  ^os  elementos  constitutivos  del  Fisco, 
en  relación  al  derecho  privado,  se  encuentran  sus  numerosos 
privilegios  y  su  personalidad  jurídica.  A  la  adquisición  de  los 
bienes  librados  al  Eisco,  en  virtud  de  una  masa  de  privilegios 
especiales,  se  ligan  denuncias  regularmente  organizadas  (nuncia-- 
tiánea,)  que  dan  al  denunciante  ventajas  de  mas  de  una  especie. 
Los  reclamos  del  Fisco,  se  prescribian  ordinariamente  por  20  anos 
escepto  aquellos  relativos  á  las  sucesiones  vacantes,  que  se  prescri- 
bian por  4  años.  En  la  época  moderna,  el  domicilio  privado  del 
principe  es  siempre  distinto  del  del  Fisco;  pero  en  Derecho  Eo- 
mano,  los  privilegios  del  Fisco  se  estendian  á  los  bienes  privados 
del  Emperador  j  aún  á  los  de  la  Emperatriz. 

La  personalidad  jurídica  del  Fisco  no  puede  dar  lugar  á  las 
mismas  incertidumbres  y  á  los  mismos  errores,  que  la  de  las  cor- 
poraciones, porque  la  representación  del  Fisco  por  ciertos  indivi- 
duos, 6  por  ciertos  cuerpos  administrativos,  que  entran  en  su  cons- 
titudon,  está  regida  por  el  derecho  público  de  cada  Estado. 

Sin  embargo,  haré  una  objeción  general  á  este  respecto.  Entre 
todas  las  personas  j  indicas,  el  Fisco  ocupa  un  lugar  aparte.  En 
el  antiguo  Derecho  Eomano,  la  capacidad  de  las  personas  natu- 
rales, como  la  de  las  personas  juridicas,  admitía  diversos  grados, 
y  variaban,  con  frecuencia,  los  objetos.  Así,  durante  largo  tiempo, 
las  corporaciones  faercn  inhábiles  para  heredar,  y  los  jurisconsul- 
tos procuraban  esplicar  esta  incapacidad,  por  la  naturaleza  especial 
de  las  corporaciones.  Los  mismos  motivos  se  aplicaban  entera- 
mente al  ararium  (papulus)  y  al  Fisco;  sin  embargo,  los  juriscon- 
sultos nada  dicen  y  en  ninguna  parte  encontramos  que,  desde  el 
orijen,  el  Fisco  haya  estado  sujeto  6  no  á  esta  incapacidad,  6  que 
mas  tarde  se  le  haya  quitado.  Por  otra  parte,  con  frecuencia 
vemos  al  cerarium  recojer  sucesiones  y  legados,  sin  que  jamás  se 
suscite  la  menor  duda  sobre  la  validez  de  esas  adquisiciones.  Todo 
eso  se  esplica  por  la  naturaleza  misma  de  los  bienes  del  Estado. 
El  jpopulus,  de  quien  todo  derecho  emana,  no  podia  estar  sujeto  á 
ninguna  especie  de  incapacidad.  Este  principio  es  de  todos  los 
tiempos;  jamás  ha  podido,  pues,  hacerse  cuestión  de  una  capacidad 
á  conferírsele  al  populus.  Estas  deducciones  parecían  á  los  juris- 
consultos antiguos,  tan  naturales  y  tan  necesarias,  que  jamás  se 
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les  yino  á  la  mente  el  traducirlas  en  reglas  y  señalar  la  diferencia 
esencial  que  existe  entre  el  Fisco  j  las  corporaciones. 

§  VI  Demolombe,  citado  por  Feeitas,  apropósito  del  artículo 
anterior,  precede  sus  estudios  del  título  1?  del  Código  Napoleón 
con  las  siguientes  palabras,  en  que  define  el  significado  de  "persona" 
admitiendo  la  existencia  de  las  personas  jurídicas  que  enumera  el 

ABTÍ CULO  5®  DEL  CÓDIGO  AeGENTINO. 

Dice  aá  ese  autor,  en  su  Ctjeso  de  Código  Napoleón,  tomo  1? 
PAGINA  139,  Edición  Dueand— Hachette,  Paeis  1854. 

Ijb,  persona  es  el  hombre,  es  el  individuo  mismo  considerado  por 
la  ley  en  sus  relaciones  con  los  otros  hombres,  con  el  lugar  que 
ocupa  en  la  sociedad,  en  la  familia;  con  sus  derechos  y  sus  obh* 
gadones  (*). 

El  estado,  es  ese  lugar  mismo,  ese  papel  social,  esa  condición 
jurídica,  ese  conjunto  de  derechos  y  obligaciones  ft). 

La  capacidad,  en  ñn,  es  la  aptitud  legal,  es  la  habilidad,  la 
idoneidad  de  la  persona  para  tener  el  goce  ó  el  ejercicio  de  tal  6 
cual  derecho. 

Por  lo  demás,  esas  diferentes  palabras  no  nos  parecen  suscep* 
tibies  de  una  definición  rigurosamente  exacta  y  precisa;  y  sobre 
todo  en  lo  que  concierne  á  la  persona,  creemos  que  Tale  mas  hoy, 
que  es  mas  simple  y  mas  verdadero,  no  tratar  de  distinguirla 
doctrinalmente  de  el  hombre,  de  el  individuo. 

Esta  distinción,  abstracta  y  metafísica  no  podría  ser,  según 
creemos,  en  el  Código  Civil,  sino  una  fuente  de  oscuridades  y  de 
embarazo.  Nosotros  no  conocemos  en  nuestro  derecho,  esos  cam- 
bios, esas  disminuciones  de  &cultad  (disnúnution  de  tete),  que, 
entre  los  Eomanos,  operaba  efectivamente,  bajo  ciertos  respectos, 
una  especie  de  transformación  y  de  metamorfosis  del  mismo  indi- 
viduo en  otra  persona  jurídica.  Esto  no  podia  ser  exacto,  hasta 
cierto  punto,  sino  para  el  muerto  civilmente;  pero,  además  que 


(*)  Perdona  eigniflcaba  originariamente  la  máscara  de  teatro,  bajo  la 

cual  el  actor  representaba  un  papel,  y  que  llevaba  su  voz  á  lo   lejos 

personare, persoíiabat.  Esta  i>alabra  se  aplicó  en  seguida  al  xMipel  mismo 
que  el  actor  representaba,  y  por  fin,  á  la  posición,  alpapelf  al  personaje  del 
ciudadano  en  la  sociedad. 

(t)  Estado  yi&ie  de  stare,  status. 
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el  indiñduo  condenado  á  la  muerte  cítíI,  no  está  privado  de  toda 
especie  de  derecho,  se  comprende  que  seria  difícil  encontrar,  en 
esta  situación  única  y  escepcional,  la  base  suficiente  de  una  dis- 
tinción científica  j  general.  Agregaremos  que  la  corte  de  casa- 
ción ba  decidido  que  el  esclavo  mismo,  en  las  colonias,  debe  ser 
colocado  en  la  clase  de  las  personas. 

Esto  que  acabamos  de  dedr,  no  impide  reconocer  la  existencia 
de  ciertas  personas  ficticias  7  jurídicas.  Asi  es  que  el  Estado,  las 
comunas,  los  establecimientos  públicos,  forman  personas,  6  en 
otros  términos  para  nosotros  sinónimos,  individuos,  seres  abs- 
tractos que  tienen  derechos  y  obligaciones,  y  que  son  objeto  de 
reglas  particulares. 

ARTICULO  VI 

Las  personas  jurídicas  pueden^  para  los 
fines  de  su  institución,  adquirir  los  derechos 
que  este  Código  establece,  y  ejercer  los  actos 
que  no  les  sean  prohibidos  por  el  ministerio 
de  los  representantes  que  sus  leyes  ó  estatutos 
les  hubiesen  constituido. 

ARTICULO  VII 

Se  reputan  actos  de  las  personas  jurídicas, 
los  de  sus  representantes  legales,  siempre  que 
no  exedan  los  límites  de  su  ministerio.     En  lo 

3ue  exedieren,  solo  producirán  efecto  respecto 
e  los  mandatarios. 
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ARTICULO  VIII 

Si  los  poderes  de  los  mandatarios  no  hu- 
biesen sido  expresamente  designados  en  los 
respectivos  estatutos,  ó  en  los  instrumentos 
que  los  autorizen,  la  validez  de  los  actos  será 
regida  por  las  leyes  del  mandato. 

§  I  Velez  Sabsfield,  Nota  á  ]08  artículos 

del  Código. 
§  II  Código  de  Luisiana,  artículos  424  y  43<X 
§  III  Cód.  de  Chile  arts.  660,  651  y  552. 
§  IV  Saviony,  Derecho  Romano,  §  90  y  96. 

§  I  ^  Codificador  Argentino  trae  como  fundamento  de  su  arít- 
eulo  6f  las  siguientes  palabras. 

Para  realizar  la  idea  de  la  persona  jurídica  era  necesario  crear 
una  representación  que  remediase  de  una  manera  artificial  su 
incapacidad  de  obrar;  pero  solamente  en  el  dominio  del  derecho  de 
los  bienes.  Muchas  veces  las  personas  jurídicas  son  creadas  para 
otros  fines  mas  importantes  que  la  capacidad  de  derecho  privado, 
y  entonces  los  órganos  generales  de  las  personas  jurídicas  los  re- 
presentan al  mismo  tiempo  en  la  materia  de  derecho  privado. 
Guando  se  dá  por  fundamento  necesario  de  la  representación 
artificial  la  incapacidad  natural  de  obrar  á  la  persona  jurídica,  que 
es  un  ser  ideal,  debe  esto  entenderse  literalmente.  Mas  de  un 
autor  se  figura  que  un  acto  que  emanase  de  todos  los  miembros 
de  una  corporación,  debia  considerarse  como  acto  de  la  corporación 
misma,  y  que  la  representación  no  ha  sido  introducida,  sino  á 
causa  de  la  dificultad  de  traer  á  todos  los  miembros  de  la  corpo* 
'  ración  á  ima  comunidad  ^de  voluntad  y  de  acción,  Pero  en 
realidad,  la  totalidad  de  los  miembros  que  forman  una  corporación 
difiere  esencialmente  de  la  corporación  misma,  y  aunque  los 
miembros  de  ella,  sm  escepcion  alguna,  se  reunieran  para 
obrar,  no  seria  esto  un  acto  del  ser  ideal  que  llamamos  persona 
jurídica.  El  carácter  esencial  de  una  corporación  es  que  su  de- 
recho repose,  no  sobre  sus  miembros  reunidos,  sino  sobre  un  con- 
junto ideal.    Una  corporación  es   semejante  á  un  pupilo,  cuya 
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tutela  será  ejercida  por  aquel  que  ha  nombrado  la  lej.  Para  la 
formación  de  la  persona  jurídica  ha  debido  preceder  su  constitu- 
ción, 7  á  ella  la  creación  de  la  representación  que  ha  de  obrar, 
como  en  un  banco  el  directorio  que  ha  de  gobernar  los  intereses  de 
la  sociedad.  Todos  los  miembros  reunidos  no  podrán  legalmente 
apartarse  de  la  constitución  y  hacer  actos  que  por  eUa  correspon- 
diesen al  directorio  del  banco.  La  perbona  jurídica,  pues,  solo 
por  medio  de  sus  representantes  puede  adquirir  derechos  y  ejercer 
actos,  y  no  por  medio  de  los  individuos  que  forman  la  corporación, 
aunque  fuese  la  totalidad  del  número.  Véase  Sayiguy,  tomo  2, 
§§  90  y  96. 

§  II  Los  ABTs.  424  y  430  del  Código  ds  Luibiana,  aunque 
no  están  citados  por  él  codificador  ArgentinOy  apoyan  su  artículo^ 
Son  los  siguientes : 

424— Las  corporaciones  legítimamente  establecidas,  ocupan  el 
lugar  de  personas,  y  su  unión,  que  hace  comunes  á  todos  aquellos 
que  las  componen,  sus  intereses,  sus  derechos  y  sas  privilegios, 
hacen  que  se  las  considere  como  un  solo  ser.  De  eso  se  sigue 
que  ellas  pueden  poseer  bienes  y  tener  una  caja  común  para 
depositar  sus  dineros,  que  son  capaces  de  legados  y  donacio- 
nes, que  pueden  contratar  válidamente,  obligar  á  los  otros,  y 
obligarse  con  ellos,  ejercer  los  derechos  que  les  pertenezcan,  tratar 
de  sus  asuntos,  obrar  en  justicia,  darse  estatutos  y  reglamentos, 
contal  de  que  no  sean  contrarios  á  las  leyes ^de  la  sociedad  polí- 
tica, de  que  hacen  parte. 

430 — Los  procurados  ú  oficiales  nombrados  por  las  corporadoneB 
para  la  dirección  y  el  cuidado  de  sus  negocios,  ^  tienen  sus  fimcicH 
nes  respectivas  regidas  por  su  nominación,  y  las  ejercen  según 
los  reglamentos  generales  y  los  estatutos  particulares  de  la  corpo- 
ración de  que  son  gefes. 

Estos  procuradores  ú  oficiales,  al  contratar,  obligan  á  los  cuer- 
pos á  que  pertenecen,  en  los  casos  que  no  exceden  los  límites  de 
la  administración  que  les  es  confiada;  su  acto  se  considera  coma 
acto  del  cuerpo. 

Si  los  poderes  de  estos  procuradores  ú  oficiales,  no  han  sido 
espresamente  fijados,  se  reglan  de  la  misma  manera  que  la  de  los 
otros  mandatarios, 
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§  m  JEl  Código  Citil  db  Chilb  ha  tratando  de  la  misma  mo' 
feria  de  que  se  ocupa  el  Código  Abgektuío,  en  los  tres  siguientes 
artículos : 

Art.  550 — La  mayoría  de  los  miembros  de  una  corporación, 
que  tenga  segan  sus  estatutos  voto  deliberativo,  será  considerada 
como  una  sala  6  reunión  legal  de  la  corporación  entera. 

La  To) untad  de  la  mayoría  de  la  sala  es  la  voluntad  de  la  cor- 
poración. 

Todo  lo  cual  se  entiende  sin  perjuicio  de  las  modificaciones  que 
los  estatutos  de  la  corporación  prescribieren  á  este  respecto. 

Art,  551 — Las  corporaciones  son  representadas  por  las  perso- 
nas á  quienes  ¡a  ley  6  las  ordenanzas  respectivas,  6  á  falta  de  una 
y  otras,  un  acuerdo  de  la  corporación  ha  conferido  este  carácter. 

Art.  552 — Los  actos  del  representante  de  la  corporación,  en 
cuanto  no  escedan  de  los  limites  del  ministerio  que  se  le  ha  con- 
fiado, son  actos  de  la  corporación;  en  cuanto  escedan  de  los  li- 
mites, solo  obligan  personalmente  al  representante. 

§  IV  A  propósito  de  esta  materia,  el  señor  Savignt  en  la  páJ. 
275,  TOMO  2  de  su  obra  de  Desecho  Eomako,  dice  lo  que  sigue  : 

Los  derechos  de  las  personas  jurídicas  son  de  dos  especies.  Los 
unos  afectan  á  la  esencia  misma  de  la  persona  jurídica;  es  decir 
que  ella  solo  ha  sido  instituida  por  la  capacidad  de  estos  derechos 
Los  otros  tienen  un  carácter  menos  necesario,  mas  positivo,  y 
consisten  en  privilegios  especiales  (jura  singularia),  conferidos, 
ya  á  la  persona  jurídica  en  si  misma  para  el  ejercicio  de  sus 
derechos,  ya  á  los  miembros  individuales  que  la  componen.  La 
enumeración  completa  de  estos  privilegios  tendría  aqui  poco  inte- 
rés; porque  no  pueden  ser  bien  comprendidos,  sino  en  sus  relacio- 
nes con  las  diversas  instituciones  de  las  cuales  hacen  escepcion : 
En  cuanto  á  los  derechos  esenciales  de  las  personas  jurídicas,  su 
esposicion  no  puede  estar  mejor  colocada  que  aquí. 

Para  examinar  estos  derechos  bajo  su  verdadero  punto  de  vista, 
es  necesario  remitirse  á  la  definición  de  la  persona  jurídica,  un 
sujeto  capaz  de  poseer.  En  efecto,  los  derechos  de  los  bienes, 
salvo  las  relaciones  de  &milia  especiales,  y  algunos  casos  partí- 
calares  de  una  importancia  secundaría,  no  se  adquieren  por  si 
solos,  sino  que  resultan  de  ciertos  actos.    Luego,  esos  actos  supo- 
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nen  un  ser  que  piensa  j  que  quiere,  un  individuo,  y  las  personas 
jurídicas  solo  existen  ficticiamente. 

Aquí  se  presenta  la  contradicción  de  un  sujeto  capaz  de  propie- 
dad, é  incapaz  de  actos  necesarios  para  adquirir.  Una  contra- 
dicción semejante,  pero  en  menor  grado,  se  halla  también  en  las 
personas  naturales;  los  impúberes  j  los  alienados,  por  ejemplo; 
porque  reúnen  á  la  capacidad  absoluta  del  derecho,  la  incapacidad 
absoluta  de  obrar.  Esta  contradicción  requiere  un  remedio 
artificial,  la  representación;  este  remedio  se  encuentra  para  las 
personas  naturales  en  la  tutela,  para  las  personas  jurídicas  en  su 
constitución. 

Guando  doy  como  fundamento  necesario  de  la  representación 
artificial,  la  incapacidad  de  obrar,  natural  á  las  personas  jurídicas, 
debe  entenderse  literalmente.  Mas  de  un  autor  se  figura  que  un 
acto  emanado  de  todos  los  miembros  de  una  corporación,  es  el 
acto  de  la  corporación  misma,  j  que  la  representación  no  ha  sido 
introducida,  sino  á  causa  de  la  dificultad  de  reunir  á  todos  los 
miembros  de  la  corporación  á  una  comunidad  de  voluntad  y  de 
acción.  Pero,  en  la  realidad  de  las  cosas,  la  totfflidad  de  los 
miembros  que  componen  una  corporación,  difiere  esencialmente  de 
la  corporación  misma;  y  cuando  los  miembros  de  una  corporación, 
sin  esceptuar  ninguno,  se  reunieran  para  obrar,  no  seria  ese  un 
acto  del  ser  ideal  que  nosotros  llamamos  persona  jurídica.  Una 
corporación  se  asemeja  á  un  pupilo,  cuya  tutela  fuera  ejercida,  si 
se  trata  de  una  universitas  ordinatay  por  las  autoridades  que  crea 
la  constitución;  si  se  trata  de  ima  universitas  inordinata,  por  los 
miembros  actuales.  Estos  últimos  y  la  corporación  no  son  mas 
idénticos  que  el  tutor  y  su  pupilo. 

He  aquí,  pues,  el  orden  que  70  seguiré  en  esta  investigación. 
Trataré,  desde  luego,  de  los  derechos,  en  seguida  de  la  constitución 
de  las  personas  jurídicas,  para  la  cual  es  esencial  fijar,  desde  luego 
el  verdadero  punto  de  vista.  La  constitución,  en  tanto  que 
funda  la  persona  jurídica,  pues  á  menudo  tiene,  ademas  un 
fin  muy  diferente,  y  mas  importante  en  ciertos  respectos;  la 
constitución  establece,  por  medio  de  la  representación,  la  posi- 
bilidad de  los  actos  indispensables  al  ejercicio  del  derecho  de  los 
bienes;  es  decir,  todos  los  actos  por  los  cuales  la  propiedad  se 
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adquiere,  se  conserva,  se  'ejerce  y  se  modifica  cambiando   sus 
objetos. 

Antes  de  comenzar  la  esposicion  de  los  derechos  ascesibles  á  las 
personas  jurídicas,  debo  establecer  un  principio  general  muy  impor- 
tante, que  resulta  de  la  definición  dada  mas  arriba,  pero  que  no 
es  menos  suceptible  de  ser  desconocida.  Todos  estos  derechos 
pertenecen  absolutamente  y  sin  participación  á  la  persona  jurídica 
como  unidad,  y  no,  si  se  trata  de  una  corporación,  á  los  diferentes 
miembros  que  la  componen.  Aplicado  ¿  ciertas  relaciones  de 
derecho,  este  principio  se  mostrará  con  toda  claridad. 

El  mismo  autor^  en  la  misma  obra,  página  317,  dice  lo  siguiente: 
Para  realizar  la  idea  de  la  persona  jurídica,  era  necesario  crear 
una  representación  que  remediara  de  una  manera  artificial,  su  in- 
capacidad de  obrar,  haciendo  esto  solo  en  el  dominio  del  derecho 
de  los  bienes.  Esta  representación  resulta  de  la  acta  que  la  cons- 
tituye. Pero,  como  siempre  las  personas  jurídicas  son  creadas 
para  otros  fines,  con  frecuencia  mucho  mas  importante,  que  la 
capacidad  de  derecho  privado,  y  que  exigen  ser  regidos  por  la 
constitución,  los  órganos  generales  de  la  persona  jurídica,  la  re- 
presentan al  mismo  tiempo  para  las  materias  de  derecho  privado. 
Entre  los  romanos  este  género  de  representación  podia,  en  parte, 
efectuarse  también  de  otra  manera.  Si  una  persona  jurídica  tenia 
la  propiedad  de  un  esclavo,  esto  le  servia  para  adquirir  la  pro- 
piedad y  los  créditos  mismos,  según  los  principios  rigurosos  del 
antiguo  derecho  civil.  Hasta  allí  alcanzaba  esta  representación. 
Así,  ella  esduia  la  enajenación  de  las  obligaciones,  y  por  consi- 
guiente, los  mas  importantes  y  los  mas  numerosos  contratos, 
aquellos,  como  por  ejemplo  la  venta,  que  consten  en  dar  y  recibir 
recíprocamente;  ella  escluia,  además,  los  actos  de  procedimiento 
ante  el  juez,  y  finalmente,  la  alta  dirección  de  los  negocios,  y  no 
admitia  siné  la  ejecución  de  los  detalles.  Esta  representación 
tenia,  sin  embargo,  una  grande  importancia:  ella  permite  á  las 
personas  jurídicas,  adquirir  directamente  la  propiedad,  por  medio 
de  actos  solemnes;  lo  que  no  habrían  podido  hacer  de  otra  manera. 
En  presencia  de  la  estrema  diversidad  de  las  personas  jurídicas, 
seria  una  empresa  vana  procurar  determinar  principios  positivos 
de  constitución,  que  íuesen  aplicables  á  todas,    ^o  puede  decirse 
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en  genera],  que  están  colocadas,  ea  las  mismas  condiciones  que  los 
menores,  bajo  la  protección  y  vigilancia  del  Estado.  Para  un 
graD  número  de  persouas  jurídicas,  su  influencia  para  allí,  porque 
no  hay  mas  interés  en  su  existencia  que  en  la  de  las  personas 
naturales,  que  son  propietarias.  Con  frecuencia  también  las  per- 
sonas jurídicas,  tienen  para  el  Estado,  im  interés  superior  é  in- 
mediato, ya  porque  ellas  responden  á  necesidades  permanentes, 
ya  por  que  ellas  foriuao  parte  integrante  del  Estado  mismo:  las 
comunas,  por  ejemplo.  Como  en  los  tiempos  modernos,  la  cen- 
tralización del  poder,  en  general,  se  desarrolla  y  se  afianza,  esta 
doble  influencia  del  Estado  sobre  las  personas  jurídicas,  produce 
en  nuestros  dias,  resultados  mas  marcados  y  mas  numerosos  que 
entre  los  romanos. 

El  Estado  ejerce  tambiem  otra  especie  de  acción  sobre  las  per- 
sonas jurídicas,  acción  negativa,  reprimiendo  las  corporaciones 
perjudiciales  6  peligrosas.  Esta  represión  era,  en  el  mismo  dere- 
cho romano,  mas  enérgica  y  mas  amplia  -juo  al  presente.  Después 
de  estas  consideraciones  gienerales,  paso  á  las  prescripciones  de 
derecho  romano  sobre  la  constitución  de  las  personas  jurídicas. 
Los  jurisconsultos  romanos  teniaa  un  espíritu  muy  práctico 
para  fijar  reglas  generales  que,  vista  la  gran  diversidad  de  perso- 
nas jurídicas,  hubieran  tenido  una  aplicación  muy  restringida. 
Todo  lo  qne  encontramos  en  sus  escritos  se  refiere,  no  á  todas  las 
personas  jurídicas,  ni  siquiera  á  todas  las  corporaciones,  sino  solo 
á  las  comunas,  es  decir,  á  los  municipios  y  á  las  colonias  de  Italia, 
y  mas  tarde  á  las  ciudades  y  provincias.  Las  ciudades  italianas 
tenian  desde  el  tiempo  de  la  Eepública,  una  constitución  muy  pa- 
recida á  la  de  Itoma:  allí,  como  en  Boma,  el  poder  supremo  se 
dividia  entre  la  Asamblea  del  pueblo,  el  Senado  y  las  diversas 
magistraturas  bajo  los  emperadores,  el  pueblo  perdió  muy  luego, 
todo  su  poder,  y  la  soberania  se  concentró  en  manos  del  Senado 
(ordo  oeuria,)  del  que  los  magistrados  eran  considerados  parte 
integrante.  Desde  entonces  la  condición  de  las  ciudades  en  Italia 
y  las  provincias,  fué  cada  dia  mas  semejante.  E^ta  organización 
no  existia  en  la  época  de  los  jurisconsultos  clásicos,  y  es  la  que 
encontramos  en  la  Legislación  de  Justiniano.  Hé  aquí  sus  bases 
principales.    El  ordo  es  el  solo  depositario  de  la  autoridad  pública 

6 


Digitized  by 


Google 


42  LIBRO  I^DE   LAS   PEBSOKAS — BBCOlOK  I 

pero,  es  necesaria  la  presencia  de  dos  tercios  de  sus  miembros 
para  la  validez  de  sus  deliberaciones.  Estos  dos  tercios  de  miem- 
bros representaban  el  ordo  entero,  representan  y  no  se  le  debe 
exijir  un  número  mayor,  y  mucho  menos  la  totalidad;  porque  el 
impedimento  de  algunas  discusiones,  obstaria  la  espedicion  de  los 
asuntos.  Si  los  dos  tercios  de  iriembros  no  están  presentes,  no 
obran  como  ordo,  y  no  pueden  dar  decretos  válidos.  En  las  asam- 
bleas regulares  del  ordo,  las  determinaciones  se  toman  por  mayo- 
ría de  los  miembros  presentes.  Esta  regla,  que  los  testos  citados 
establecen  en  términos  generales  para  los  asuntos  públicos  de  la 
ciudad,  se  aplica  especialmente  al  nombramiento  de  un  actor ^ 
encargado  de  representar  á  la  ciudad  ante  la  justicia.  En  este 
caso,  es  necesaria  igualmente  la  presencia  de  las  dos  terceras 
partes  de  los  decuriones,  y  el  nombramiento  se  hace  por  la  mayoría 
de  los  miembros  presentes. 

ARTICULO  IX 

Será  derecho  implícito  de  las  asociaciones 
con  carácter  de  personas  jurídicas,  admitir 
nuevos  miembros  eu  lugar  de  los  que  hubiesen 
fallecido  ó  dejado  de  serlo,  con  tal  de  que  no 
escedan  el  número  determinado  en  sus  esta- 
tutos. 

§  I  CÓDIGO  Civil  de  Luisiana,  art.  425. 

§  I  Aunque  el  Codificador  Argentino^  no  ha  puesto  nota  alguna 
á  ese  artículo  de  su  Código,  él  está  tomada  al  pié  de  la  letra  del  abt. 
425  DEL  CóDioo  CiTiL  DE  LuisiANA,  cuyo  FÍRRAFo  2  dice  así: 

El  derecho  de  elegir,  en  la  forma  prescripta  por  la  ley,  nuevos 
miembros,  en  lugar  de  los  que  hubiesen  dejado  de  ser  miembros 
de  la  corporación,  bí  un  derecho  imph'cito  inherente  á  la  consti- 
tución de  toda  corporación  regularmente  establecida. 
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ARTICULO  X 

Las  corporaciones,  asociaciones,  etc.  serán 
consideradas  como  personas  enteramente  dis- 
tintas de  sus  miembros.  Los  bienes  que  per- 
tenezcan á  la  asociación  no  pertenecen  á 
ninguno  desús  miembros:  ni  ninguno  de  sus 
miembros,  ni  todos  ellos  son  obligados  á  sa- 
tisfacer las  deudas  de  la  corporación,  si  espre- 
.samente  no  se  hubiesen  obligado  como  fiadores 
ó  mancomunados  con  ellos. 

S  I  Código  Civil  de  LuisiaDa. 
I  II  Cólico  Civil  de  Chile. 
§  III  Serrigny,  Derecho  administrativo  del 
Imperio  Romano. 

§  I  ^  Codificador  Argentino  no  ha  puesto  nota  alguna  á  esta 
disposición  de  nuestra  ley  civil ^  sin  embargo ^  ella  concuerda  con  los 
artículos  427  y  428  del  Código  de  Luisiana,  qu>e  dicen  así: 

427.  Los  bienes  y  los  derechos  de  una  corporación,  pertenecen 
de  tal  manera  al  cuerpo,  que  ninguno  de  los  individuos  que  lo 
componen,  pueden  disponer  de  parte  alguna  de  ellos. 

En  este  sentido  la  cosa  perteneciente  á    un   cuerpo,  es    muy 
diferente  de  una  cosa  perteneciente  á  varios  particulares,  como 
'  sucede  respecto  á  las  acciones  que  cada  uno  tiene  en  la  sociedad 
que  existe  entre  ellos. 

428.  En  consecuencia  de  la  regla  anterior,  lo  que  se  debe  á  un 
cuerpo  no  se  debe  á  ninguno  de  los  individuos  que  lo  componen, 
y  vice-versa. 

El  acreedor  de  una  corporación  no  puede,  pues,  exigir  de  nin- 
guno de  sus  miembros  que  le  pague  lo  que  se  le  deba  por  la  cor- 
poración; puede  demandar  su  pago  solo  á  la  corporación  en  la 
persona  de  su  presidente,  síndico  ó  procurador,  j  no  puede  em- 
bargar sino  los  objetos  pertenecientes  á  la  corporación,  siempre 
que  la  deuda  haya  sido  contraida  por  la  corporación  por  medio  de 
su  presidente,  su  síndico  6  su  procurador;  porque  si  todos  los 
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miembros  que  componen  la  corporación  han  firmado  personal- 
mente el  contrato,  cada  iiuo  de  ellos  puede  ser  compelido  al 
pago,  ya  por  su  parte  proporcional  ó  solidariamente,  siempre  que 
se  hoya  establecido  la  solidaridad. 

§  II  Concuerda  tamlien  con  lo  que  establece  el  abtictjlo  549 
DEL  Código  Citil  de  Chile,  que  dice  así : 

Art.  549 — Lo  que  pertenece  á  una  corporación,  no  pertenece 
ni  en  todo  ni  en  parte  á  nmguno  de  los  individuos  que  la  compo- 
nen; y  recíprocamente  las  deudas  de  una  corporación  no  dan  á 
nadie  derecho  para  demandarlas,  en  todo  o  en  parte,  á  ninguno 
de  los  individuos  que  componen  la  corporación,  ni  dan  acción 
sobre  los  bienes  propios  de  ellos,  sino  sobre  los  bienes  de  la 
corporación. 

Sin  embargo,  los  miembros  pueden,  espresándolo,  obligarse  en 
particular,  al  mismo  tiempo  que  la  corporación  se  obliga  colecti- 
vamente; y  la  responsabilidad  de  los  miembros  será  entonces 
solidaria,  si  se  estipula  espresamente  la  solidaridad. 

Si  una  corporación  no  tiene  existencia  legal  según  el  artículo 
546,  sus  actos  colectivos  obligan  á  todos  y  cada  uno  de  sus  miem- 
bros solidariamente. 

§  III  Sebbigky,  en  su  obra  de  Debecho  Admiitistbatito 
del  Imfebio  Bomano,  que  liemos  tenido  ocasión  de  citar  anterior- 
mente  f  al  final  del  párrafo  1003,  establece  la  misma  doctrina  que  el 
artículo  del  Código  Argentino. 

Creemos  pues  deberle  reproducir.     Dice  así : 

1003 — Las  asociaciones,  corporaciones  ó  establecimientos  públi- 
cos autorizados,  podrían,  á  ejemplo  de  las  comunas,  poseer  bienes, 
tener  una  caja,  y  constituir  un  síndico  para  administrar  sus  bienes 
y  para  que  los  representase  en  todos  los  actos  de  su  vida  civil. 
En  otros  términos,  esas  corporaciones  constituían  una  persona 
moral  enteramente  distinta  de  los  miembros  que  la  componían» 
á  diferencia  de  las  sociedades  puramente  piivadas,  que,  en  derecho 
romano,  no  eran  una  persona  jurídica.  Una  consecuencia  de  la 
personalidad  de  una  corporación,  (^ra  la  de  que  aquel  que  le  debía, 
no  le  debia  ¿  cada  uno  de  sus  miembros  individualmente;  y  recí- 
procamente, aquel  á  quien  se  le  debia,  no  era  acreedor  de  cada 
uno  de  ellos. 
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ARTICULO  XI 

Los  derechos  respectivos  de  los  miembros 
de  tina  asociación  con  el  carácter  de  persona 
jurídica,  son  reíjlados  por  el  contrato  ó  por 
el  objeto  de  la  asociación,  ó  por  las  disposi- 
ciones de  sus  estatutos. 


§  J  Códiífo  de  Chile,  páritifo  I? 
§  IK  Código  de  Luisiana. 


§  I  El  Código  Civil  de  Chile,  en  sas  artículos  553  y  554 
establece  la  misma  doctrina  del  Código  Argentino,     Helos  aquU 

553.  Los  estatutos  da  una  corporación  tienen  fuerza  obligatoria 
sobre  toda  ella,  y  bus  miembros  están  obligados  á  obedecerlos  bajo 
las  penas  que  los  mismos  estatutos  impongan. 

554.  Toda  corporación  tiene  sobre  sus  miembros  el  derecho  de 
policia  correccional  que  sus  estatutos  le  confieran,  y  ejercerán  este 
derecho  en  conformidad  á  ellos. 

^  W  El  artículo  436  del  (./Ódigo  de  Lr  ísiana,  establece  también 
el  mismo  principio.     Dice  así: 

436.  Los  estatutos  y  reglamentos  que  las  corporaciones  hacen 
para  su  policia  y  disciplina,  son  obligatorios  á  todos  los  zmembros 
respectivamente,  los  que  deben  obedecerlos,  siempre  que  esos 
estatutos  no  contengan  nada  contrario  á  las  leyes,  á  la  libertad 
pública,  ó  á  los  intereses  de  los  otros. 
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ARTICULO  XII 

Respecto  de  los  terceros,  los  establecimien- 
tos ó  corporaciones  con  el  carácter  de  perso- 
nas jurídicas,  gozan  en  general  de  los  mismos 
derechos  que  los  simples  particulares  para 
adquirir  bienes^  tomar  y  conservar  la  posesión 
de  ellos,  constituir  servidumbres  reales,  recibir 
usufructo  de  las  propiedades  ajenas,  herencias 
ó  legados  por  testamentos,  donaciones,  por 
actos  entre  vivos,  crear  obligaciones  é  inten- 
tar en  la  medida  de  su  capacidad  de  derecho, 
acciones  civiles  ó  criminales. 

§  I  Velez  Sabsfxeld,  nota  al  art.  del  Cód. 

8  H  Cí5ilií?o  de  Auj*tria,  articulo  26. 

i  III  Cóiigo  de  Chile,  aitículos  556  y  557. 

§  1  El  Codificador  apoya  su  doctrina  con  la  siguiente  nota,  to- 
mada, en  su  mayor  parte,  de  la  obra  de  Sebbiqnt  sobre  él  Desecho 
Administratito  del  Imperio  Romano,  y  de  los  párrafos  de  ese 
autor  que  hemos  transcripto  antes,  á  propósito  de  los  artículos  ante- 
riores. 

Art.  12 — Las  consecuencias  de  este  artículo  son  sumamente 
importantes  j  graves.  Por  él  la  Iglesia  y  las  corporaciones  reli- 
giosas, entre  otras  facultades,  tienen  Ja  de  poder  heredar,  recibir 
donaciones,  y  adquirir  propiedades  raices,  sin  intervención  alguna 
de  los  gobiernos.  Todo  lo  que  ¿  este  respecto  se  dijo  y  se  ha  hecho 
desde  el  siglo  pasado,  ha  sido  por  un  espíritu  religioso,  6  con  la 
mira  de  someter  absolutamente  las  iglesias  al  poder  temporal,  aun 
cuando  se  quebrantaran  los  derechos  individuales,  y  la  libre  dispo- 
sición de  los  bienes  por  los  propietarios  de  ellos.  Si  el  permiso  á 
la  Iglesia  Católica  de  heredar  y  de  adquirir  bienes  que  el  Empera- 
dor Constantino  le  declaró  en  321,  le  ha  importado  mas  que  la 
dudosa  cesión  del  gobierno  de  Boma,  como  se  ha  dicho,  si  los 
pueblos  han  sido  arruinados  por  haber  pasado  casi  todos  los  biene? 
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raices  al  poder  de  la  Iglesia,  esos  males,  en  verdad,  no  se  han 
orijinado  por  la  capacidad  legal  de  la  Iglesia  para  adquirir  bienes, 
sino  de  las  creencias  de  los  pueblos,  del  fanatismo  religioso,  del 
estado  de  las  ideas  y  de  la  civilización  enteramente  diferente  del 
estado  actual.  Asi  vemos  hoy  en  Inglaterra  y  en  los  Estados 
Unidos  que  las  Iglesias  Católicas  7  las  congregaciones  Protestan- 
tes tienen,  como  los  particulares,  la  facultad  de  adquirir  y  poseer 
bienes  raices,  sin  que  los  bienes  territoriales  se  degraden,  y  sin 
que  esa  &cultad  traiga  una  acumulación  de  bienes  raices  en  las 
personas  que  se  han  llamado  manos  muertas.  En  la  Bepública 
misma,  vemos  comunidades  religiosas  con  capacidad  de  adquirir 
bienes  raices,  que  serian  muy  felices  cuando  alcanzaran  siquiera 
á  vivir  de  sus  rentas.  Si  la  existencia  de  la  Iglesia  es  conveniente 
y  necesaria,  no  vemos  razou  algún?,  para  privarle  6  limitar  los 
medios  para  su  propia  conservación.  £1  Código  de  Chile,  toma  un 
medio  término,  permitiendo  á  las  Iglesias  la  adquisición  de  bienes 
raices  por  solo  el  término  de  cinco  años,  á  cuyo  plazo  deben  ena<^ 
jenar  aquellos  que  hubieren  adquirido  por  compra  ó  donaciones 
que  se  les  hubiesen  hecho.  Diremos  eu  fin,  con  el  señor  Savigny, 
que  si  las  legislaciones  de  algunas  naciones  han  restringido  las 
adquisiciones  de  las  corporaciones  de  manos  muertas,  esas  restric- 
ciones jamás  han  hecho  parte  del  derecho  común.  Puede,  por  lo 
tanto,  sostenerse  el  articulo,  sin  perjuicio  de  que  una  ley  especial 
limito,  cuando  fuese  oportuno,  la  capacidad  legal  de  la  Iglesia 
para  adquirir  bienes  raices. 

Sin  embargo  de  haberse  reconocido  á  las  iglesias  la  capacidad 
de  adquirir  bienes,  el  dominio  de  estos  ha  traido  cuestiones  que 
solo  están  resueltas  por  el  derecho  de  Justiniano.  ¿  Cuál  es  el 
sujeto  sobre  que  reposa  el  derecho  de  propiedad  ?  Los  dioses  del 
paganismo  eran  representados  como  seres  individuales,  semejantes 
al  hombre.  Nada,  pues,  mas  natural  que  atribuir  bienes  á  cada 
divinidad.  Considerar  como  persona  jurídica  un  templo  determi- 
nado, consagrado  á  una  divinidad,  era  seguir  el  mismo  orden  de 
ideas.  La  Ig'esia  Católica,  al  contrario,  reposa  sobre  la  Í6  de  un 
solo  Dio9,  y  sobre  la  comunidad  de  fe  en  este  solo  Dios,  y  en  su 
revelación  está  fundada  la  unidad  de  la  Iglesia;  así  es  que  ordina-- 
riamente  se  atribuye  lá  propiedad  de  los  bienes  eclesiásticos  ya 
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Jesu-Cristo,  ya  á  la  Igle&ia  cristiana,  6  ja  al  Papa  como  ¿  su  gefe 
visible.  Mas,  reñexionando  sobre  la  generalidad  de  este  punto 
de  vista,  él  no  puede  entrar  en  el  dominio  del  derecho  privado,  y 
es  praciso  admitir  la  pluralidad  de  personas  jurídicas  para  los 
bienes  de  las  iglesias.  La  aplicación  de  este  sistema  la  encontra- 
mos ea  una  ley  de  Justiniano  (L.  27,  Cód.  de  Sacros.  Ecles.)  *'Si 
"un  testador  instituye  á  Jesu-Cristo  por  heredero,  se  entiende, 
"dice  el  Código,  que  es  á  la  Iglesia  del  lugar  que  él  habita.  Si 
"instituye  por  heredero  á  un  Arcángel  ó  un  mártir,  la  sucesión 
"corresponde  á  la  Iglesia  consagrada  al  Arcángel  ó  al  mártir,  en 
"el  lugar  de  su  domicilio,  y  en  su  falta,  á  la  que  exista  en  la 
"Capital  de  la  Provincia."  8i  en  la  aplicación  de  esta  regla 
"hubiese  alguna  duda,  entre  muchas  Iglesias,  se  prefiere  aquella  á 
"que  el  testador  tenia  una  devoción  particular,  y  faltando  esta 
"circunstancia  á  la  mas  pobre/'  (L.  26^  Cod,  de  Sacros.  Ecles.) 
El  sujeto,  pues,  de  la  sucesión  podia  ser  una  parroquia  determinada. 
Puede  decirse,  por  lo  tanto,  que  en  el  derecho  romano,  ni  la  Iglesia 
en  general,  ni  la  Iglesia  Episcopal  tenian  la  propiedad  de  los 
bienes  eclesiásticos  6  de  los  bienes  de  cada  Diócesis. 

Las  fundaciones  piadosas  tienen  mucha  analogia  con  los  bienes 
destinados  á  la  Iglesia.  Ellas  comprenden  los  establecimientos 
para  socorrer  á  los  pobres,  á  los  enfermos,  á  los  peregrinos,  á  los 
ancianos,  huérfanos,  etc.  Así,  cuando  un  establecimiento  de  este 
género  tenga  el  carácter  de  persona  jurídica  debe  ser  trat^ido  como 
un  individuo.  Las  constituciones  de  los  Emperadores  Cristianos 
los  reeonocian  como  personas  jurídicas.  Si  un  testador  instituia 
como  herederos  ó  legatarios  á  los  pobres  en  general,  esta  disposi- 
ción era  nula,  porque  el  derecho  privaba  instituir  á  una  persona 
incierta.  Pero  Justiniano  interpretaba  el  testamento  de  la  manera 
siguiente:  En  el  caso  supuesto,  la  sucesión  corret»pondia  al 
hospicio  que  el  testador  tenia  en  mira.  Si  habia  dudas  sobre  este 
punto,  la  sucesión  ó  legado  correspondía  al  hospicio  del  lugar  de 
su  domicilio.  Si  no  lo  habia,  á  la  Iglobijt  del  lugar,  con  el  cargo 
de  consagrarlos  bienes  al  alivio  de  los  pobres.  Así  también,  si  un 
testador  instituia  por  herederos  á  los  cautivos,  la  sucesión  perte- 
necía á  la  Iglesia  del  lugar  de  su  domicilio,  con  el  cargo  de  emplear 
los  bienes  en  rescate  de  los  cautivos.    (L.  49,  Cód.  de  Epis.) 
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Por  consiguiente,  las  fundaciones  podian  tener,  las  unas  respec- 
to de  las  otras,  respecto  del  Estado,  de  las  municipalidades,  y  de 
las  Iglesias  mismas,  multitud  de  relaciones  de  derecho,  que  impli- 
can necesariamente  su  individualidad. 

§  II  El  artículo  26  del  Código  de  Austría,  es  concordante  con 
ío  que  establece  el  articulo  del  Código  Argentino^  como  habrá  podido 
verse  por  la  transcripción  quéhemoshecho  de  él  en  otro  lugar.  Dice  así: 
Art.  26 — Los  derechos  respectivos  de  los  miembros  de  una  so- 
ciedad autorizada,  son  rejidos  por  el  contrato  6  por  el  objeto  de  la 
asociai;ion  j  por  las  disposiciones  reglamentarias  que  conciernen  á 
esa  clase  de  sociedades.  Eespecto  á  lo^  terceros,  las  sociedades 
autorizadas,  gozan  en  general  de  los  mismos  derechos  que  los 
simples  particulares.  Las  sociedades  no  autorizadas  no  tienen 
derecho  alguno,  sea  respecto  de  sus  mismos  miembros,  sea  respecto 
de  los  terceros,  j  son  incapaces  de  adquirir  derechos.  Se  consi- 
deran como  sociedades  no  autorizadas;  las  que  no  están  especial- 
mente prohibidas  por  las  leyes  políticas,  6  que  son  evidentemente 
contrarias  á  la  seguridad,  al  orden  público  y  á  las  buenas  cos- 
tumbres. 

§  III  El  Db.  Yblbz  Sab8:pi£ld,  en  la  nota  que  acabarnos  de 
transcribir ^  se  refiere  á  h  que  establece  respecto  á  la  materia  del  ar^ 
úculoy  al  Código  Ciyil  de  Chile.  ZTé  aquí  lo  que  ese  Código  dice 
en  sus  artículos  556  y  557. 

Art.  556^Las  corporaciones  pueden  adquirir  bienes  de  todas 
clases  á  cualquier  titulo,  pero  no  pueden  conservar  la  posesión  de 
los  bienes  raices  que  adquieran,  sin  permiso  especial  de  la  legis- 
latura* 

Sin  este  permiso  especial,  estarán  obligados  á  enagenar  dichos 
bienes  raices,  dentro  de  los  cinco  años  subsiguientes  al  dia  en  que 
hayan  adquirido  la  posesión  de  ellos;  y  si  no  lo  hicieren,  caerán  en 
comiso  los  referidos  bienes. 

Esta  prohibición  no  se  estiende  á  los  derechos  de  censo  6  pen- 
sión, asegurados  sobre  bienes  raices;  ni  á  los  derechos  de  usufructo, 
uso  6  habitación. 

Art.  557 — Los  bienes  raices  que  las  corporaciones  posean  con 
permiso  especial  de  la  legislatura,  están  sugetos  á  las  reglas  si* 
guien  tes; 
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1?  No  pueden  enajenarse,  ni  gravarse  con  hipoteca,  censo,  usn^ 
fructo  ó  servidumbre,  ni  arrendarse  por  mas  de  ocho  años,  si  fue- 
ren predios  rústicos,  ni  por  mas  de  cinco,  si  fueren  urbanos,  sin 
previo  decreto  de  juez,  con  conocimiento  de  causa,  j  por  razón  de 
necesidad  ó  utilidad  manifiesta. 

2*  Enajenados,  puede  adquirirlos  otra  vez  la  corporación,  y 
conservarlos  sin  especial  permiso,  si  vuelven  á  ella  por  la  resolu- 
ción de  la  enagenacion  y  no  por  un  nuevo  título;  por  ejemplo, 
cuando  el  que  los  ha  adquirido  con  ciertas  obligaciones,  deja  de 
cumplirlas,  y  es  obligado  á  la  restitución,  6  cuando  ella  los  ha  ven- 
dido, reservándose  el  derecho  de  volver  á  comprarlos  dentro  de 
cierto  tiempo,  y  ejercita  este  derecho. 


ARTICULO  XIII 

Las  personas  jurídicas  pueden  ser  deman- 
dadas por  acciones  civiles,  y  puede  hacerse 
ejecución  en  sus  bienes. 

§  1  Código  Civil  de  Chile,  art  658. 


§  I  El  Cdnioo  Civtl  db  Chii<e,  en  otras  palabras,  establece  el 
mismo  principio  que  él  Código  Civil  Argentino,  Su  ARTÍCULO  558 
dice  lo  siguiente: 

558.  Los  acreedores  de  las  corporaciones  tienen  acción  contra 
sns  bienes  como  contra  lus  de  una  persona  natural  que  se  halla 
bajo  tutela. 
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ARTICULO  XIV 

No  se  puede  ejercer  contra  las  personas  ju- 
rídicas acciones  criminales  ó  civiles  por  indem- 
nización de  daños,  aunque  sus  miembros  en 
común,  ó  sus  administradores  individualmente, 
hubiesen  cometido  delitos  que  redunden  en 
beneficio  de  ellas. 

I  I  Velez  Sarsfield,  nota  á  su  axt.  del  Cód. 
I  II  Código  de  Luislanft,  artículos  432  y  434. 
§  III  Savigny,  Tratado  de  Derecho  Romano. 

§  I  El  Codificador  Argentino  lia  puesto  al  pié  de  su  articulo^  la 
siguiente  larga  nota,  tomando,  en  su  mayor  parte,  las  opiniones  de 
SAViGFr,  en  su  Teatado  de  Deeecho  Bomaiío: 

La  cuestión  si  las  personas  jurídicas  pueden  ó  no  cometer  de- 
litos y  sufrir  penas,  ha  sido  vivamente  controvertida.  Puede  verse 
sobre  la  materia,  ¿  Savigny,  tomo  2,  desde  la  página  310.  Para 
nosotros  el  articulo  del  proyecto  tiene  fundamentos  incontes- 
tables. 

El  derecho  criminal  considera  al  hombre  natural,  es  dedr,  un 
ser  libre  é  inteligente.  La  persona  jurídica  está  privada  de  este 
carácter,  no  siendo  sino  un  ser  abstracto,  al  cual  no  puede  alcanzar 
el  derecho  criminal.  La  realidad  de  su  existencia,  se  funda  sobre 
las  determinaciones  de  un  cierto  número  de  representantes,  que  en 
virtud  de  una  ficción  son  considerados  como  sus  determinaciones 
propias.  Semejante  representación,  que  escluye  la  voluntad  pro- 
piamente dicha,  puede  tener  sus  efectos  en  el  derecho  civil,  pero 
jamás  en  el  criminal. 

La  capacidad  de  las  perdonas  jurídicas  de  poder  ser  demandadas, 
no  implica  una  contradicción,  aunque  toda  acción  supone  la  vio- 
lación de  un  derecho.  Esta  especie  de  violación  del  derecho  tiene 
una  naturaleza  puramente  material:  ella  no  interesa  á  la  concien- 
cia en  el  mayor  número  de  casos.  Las  acciones  del  derecho  civil 
son  destinadas  á  conservar,  ó  á  restablecer  los  verdaderos  límites 
de  las  relaciones  individuales  de  derecho.   Teniendo,  pues,  las  per* 
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sonas  jurídicas  la  capacidad  de  la  propiedad,  esta  nece3idad,  la  de 
las  acciones  civiles,  existe  respecto  de  ellas  como  respecto  de  las 
personas  naturales.  No  hay,  por  lo  tanto,  inconsecuencia  en  decir 
que  la  persona  jurídica  puede  sufrir  por  un  delito,  y  que  no  puede 
cometerlo.  Desde  que  la  propiedad  existe,  ella  puede  ser  violada, 
cualquiera  que  sea  el  propietario,  6  un  ser  de  una  existencia  ideal 
ó  un  ser  inteligente  y  libre. 

Los  delitos  que  pueden  imputarse  á  las  personas  jurídicas  deben 
ser  siempre  cometidos  por  sus  miembros  ó  por  sus  gefes,  es  decir, 
por  personas  naturales,  importando  poco  qu3  el  interés  de  la  cor- 
poración haya  servido  de  motivo  ó  de  fín  del  delito.  Sí,  pues,  un 
magistrado  municipal,  por  un  celo  mal  entendido,  comete  un 
fraude,  con  el  fin  de  enriquecer  la  caja  municipal,  él,  por  esto,  no 
deja  de  ser  el  único  culpable.  Castigar  la  persona  jurídica,  como 
culpable  de  un  delito,  seria  violar  el  gran  principio  del  derecho 
criminal  que  exije  la  identidad  del  delincuento  y  del  condenado. 

Los  que  creen  que  los  delitos  pueden  ser  imputables  á  las  per- 
sonas jurídicas,  les  atribuyen  uria  capacidad  de  poder  que  real- 
mente no  tienen.  La  capacidad  no  exede  del  objeto  de  su  insti- 
tución, que  es  el  de  hacerle  participar  del  derecho  de  los  bienes. 
Para  esto  la  capacidad  de  los  contratos  es  indispensable.  Si  las 
personas  jurídicas  tuvieran  la  capacidad  absoluta  de  derecho  y  de 
la  voluntad,  serian  igualmente  capaces  de  relaciones  de  fiímilia. 
Los  impúberes  y  los  dementes  tienen,  como  las  personas  jurídicas 
la  capacidad  de  derecho  sin  la  capacidad  natural  de  obrar.  Para 
los  unos  y  para  los  otros  hay  los  mismos  motivos  de  dar  á  esta 
voluntad  ficticia  una  estension  ilimitada,  y  desde  entonces  se  po- 
dría castigar  en  la  persona  del  pupilo  el  delito  del  tutor,  si  él  co- 
mete como  tutor  un  robo  6  un  fraude  en  el  interés  de  su  pupilo. 
Los  casos  que  se  citan  de  just«  s  castigos  á  ciudades,  munici- 
palidades, etc.,  han  sido  actos  o  del  derecho  de  la  guerra,  ó  medidas 
políticas,  que  nunca  se  hubieran  sancionado  por  el  Poder  Judicial, 
pues  en  ellas  siempre  resultan  castigados  muchos  inocentes.  El 
error  del  argrumento  nace  de  que  regularmente  los  actos  del  mayor 
número  de  los  ciudadanos  de  un  ciudad,  6  de  los  miembros  de  una 
corporación,  paisan  por  ser  actos  de  la  ciudad  ó  de  la  corporación, 
confundiendo  á  la  corporación  con  su»  miembros.    Po)rotra  parte, 
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todo  delito  impliciSndolo  6  culpa,  j  por  consiguiente,  la  voluntad 
de  cometerlo  y  la  responsabilidad  consiguiente.  Desde  entonces 
el  dolo  podria  tanto  imputarse  á  las  pe  sonas  jurídicas,  como  á  los 
impúberes  6  dementes. 

Al  lado  de  la  obligación  que  produce  un  delito,  nace  otra  obliga- 
ción del  todo  diferente,  ohlígatio  eos  re  ex  eo  quod  aliquem  pervenit 
que  se  aplica  alas  personas  jurídicas  como  á  los  dementes  6  á  los 
impúberes.  Si,  pues,  el  gefe  de  una  corporación  comete  un  fraude 
en  el  ejercicio  de  sus  fuaciones,  él  solo  es  obligado  por  el  dolo; 
pero  la  caja  de  la  corporación  debe  restituir  la  suma  con  que  el 
fraude  la  I^ubiera  enriquecido.  Es  preciso  no  decir  lo  mismo  de 
las  multas  que  pueden  imponerse  en  un  proceso  que  no  son  yerda- 
deras  penas,  sino  partes  esenciales  del  mecanismo  de  los  procedi- 
mientos judiciales.  Las  personas  jurídicas  deben  someterse  á  esas 
multas,  si  quieren  participar  de  los  bienes  de  un  proceso. 

Pasando  á  las  disposiciones  del  derecho  sobre  la  materia,  pode- 
mos decir  que  muchas  leyes  de  los  códigos  romanos  confirman 
plenamente  la  doctrina  que  hemos  espuesto.  Un  texto  dice 
expresamente,  que  la  acción  de  dolo  no  puede  intentsrse  contra 
una  municipalidad,  porque  ella,  por  su  naturaleza,  es  incapaz  de 
dolo,  pero  si  ella  se  ha  enriquecido  por  el  fraude  de  un  administra- 
dor, debe  restituir  la  suma  de  que  se  hubiese  aproTechado. 

El  poseedor  de  un  inmueble  desposeido  yiolentamente  á  nombre 
de  una  municipalidad  obtiene  contra  ella  el  interdicto  de  vi,  si 
ella  detiene  todo  6  parte  del  inmueble.  Si  vi  me  dejeccerit  quis 
nomine  municijpium,  in  municipes  mihi  interdietum  reddendum 
Pomponius  ait,  si  quid  ad  eos  pervenit.  La  espresion  municipes 
designa  siempre  la  corporación  misma.  Muchas  otras  leyes  pudié- 
ramos citar  que  disponen  lo  mismo. 

§  II  La  misma  disposición  del  Código  Argentino,  y  aun  ímu 
ampliamente  espresada^  se  encuentra  en  los  atiículos  432  y  434,  del 
CdniGo  Civil  de  Luisiaiía,  que  establecen  lo  siguiente: 

432 — Uní  corporación  no  puede  ser  administradora,  tutora  6 
ejecutora  testamentaria,  ni  ejercer  cargo  alguno  personal;  no 
puede  ser  puesta  en  prisión;  porque,  siendo  su  existencia  pura- 
mente ideal,  nadie  puede  aprehenderla  6  arrestarla. 
434 — Una  corporación  no  puede  cometer  el  crimen  de  traición, 


Digitized  by 


Google 


54  LIBBO  I — DE  LAS  FEBSOKAS — BSCOIOIT  I 

6  cualquier  otro  crimen  6  delito,  en  su  capacidad  política,  aunque 
sus  miembros  puedan  cometerlos  en  su  capacidad  individual  y 
respectiva. 

§  III  Esta  materia  está  perfectamente  tratada  en  el  tomo  2, 
píjutas  94  t  95  del  Teatado  de  Dsbeoho  Eomaito  de  SAVicurr. 
Oreemos  deberlos  traducir  integres,  por  la  verdadera  importancia 
que  dios  tienen. 

Dice  así: 

VI  Derecho  criminal  y  obligaciones  nacidas  de  un  delito. 

La  cuestión  de  saber  si  las  personas  jurídicas  pueden  cometer 
delitos  7  sufrir  penas,  ha  sido  vivamente  controvertida. 

Algunos  sostienen  la  negativa  j  he  aqui  su  argumentación. 
La  persona  jurídica  no  debe  su  existencia  ficticia  sino  á  un  privile- 
gio de  la  autoridad  soberana;  este  privilegio  solo  le  es  acordado 
para  un  fin  permitido,  si,  pues,  comete  un  delito,  cesa  de  ser  per- 
sona jurídica,  7  no  puede,  desde  luego,  ser  castigada  como  tal. 

Otros  sostienen  la  afirmativa,  partiendo  de  este  principio,  que 
la  persona  jurídica  tiene  la  capacidad  absoluta  de  derecho  7  de 
acción,  7  que  esta  libertad  de  sus  actos  no  está  encadenada  por 
ninguna  restricción.  Se  reconoce,  es  verdad,  que  ciertos  delitos  7 
ciertas  penas  no  encuentran  apelación  aqui;  asi,  nadie  pensará  en 
acusar  á  una  ciudad  de  adultera  ó  á  un  hospital  de  bigamia;  del 
mismo  modo,  no  se  podría  infrinjir  el  destierro  á  una  comuna,  6  la 
prisión  á  un  hospicio  6  una  Iglesia.  En  cuanto  á  la  pena  de 
muerte,  podría  asemejarse  á  la  disolución  de  la  persona  jurídica. 

Por  lo  demás,  se  observa  con  razón  que  estos  casos  de  imposi- 
bilidad escepcionalj  no  destru7en  el  principio  de  la  aplicación  de 
los  delitos  7  de  las  penas. 

A  los  partidaríos  de  la  piimera  opinión  se  les  responde  que  su 
argumento  prueba  demasiado.  En  efecto,  cuando  un  estranjero 
es  autorizado  á  establecerse  en  un  pais,  prestando  juramento  de 
obediencia  á  sus  le7es,  todo  delito  que  cometa  es  contrario  á  la  Ie7 
de  su  admisión;  sin  embargo  A  no  pierde  su  personalidad,  7  por 
el  contrario,  7  mucho  menos  aún  deja  de  ser  punible.  Apurando 
este  argumento,  se  podía  aún  deducir  que  jamás  una  persona  jurí- 
dica puede  presentarse  como  demandada,  porque  toda  demanda  en 
jostícia  supone  en  la  persona  del  demandado  una  violación  d^ 
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derecho,  que,  en  este  caso,  seria  contraria  al  priyilegio  constitutivo 
de  la  persona  jurídica.  Sin  embargo,  esta  opinión  es  la  única 
fundada,  y  aun  el  argumento  que  yo  combato  solamente  ha  mezcla- 
do un  elemento  de  error  á  la  verdad.  La  verdad  de  esta  opinión 
reposa  sobre  la  naturaleza  del  derecho  criminal  combinado  C9n  los 
caracteres  esenciales  de  la  persona  jurídica. 

El  derecho  criminal  considera  al  hombre  natural,  es  dedr,  un 
ser  libre,  intelijente  y  sensible.  La  persona  jurídica  está  desnuda 
de  ese  carácter,  no  siendo  sino  un  ser  abstracto  hábil  de  poseer, 
y  á  quien  el  derecho  criminal  no  podria  alcanzar.  La  realidad  de 
su  existencia  se  funda  sobre  las  determinaciones  de  un  cierto 
número  de  representantes  que,  en  virtud  de  una  ficción,  se  consi- 
deran como  sus  mismas  determinaciones.  Una  representación 
semejante,  que  escluye  la  voluntad  propiamente  dicha,  puede 
tener  sus  efectos  en  cuanto  al  Derecho  Civil,  pero  jamás  en  cuanto 
al  Derecho  Criminal.  La  capacidad  de  la  persona  jurídica,  de  ser 
demandada  en  justicia,  aunque  toda  acción  supone  una  violación 
de  derecho,  no  implica  aquí  contradicción  alguna.  Esa  clase  de 
violación  de  derecho,  tiene  una  naturaleza  puramente  material. 
En  la  mayor  parte  de  los  casos,  y  en  los  mas  importantes,  ella  no 
interesa  á  la  conciencia.  Las  acciones  del  derecho  civil  están 
destinadas  á  conservar  6  establecer  los  verdaderos  límites  de  las 
relaciones  individuales  de  derecho;  luego,  teniendo  las  personas 
jurídicas  la  capacidad  de  la  propiedad,  esta  urgencia,  esta  necesi- 
dad, existe  para  ellas  como  para  las  personas  naturales.  No  hay 
tampoco  inconsecuencia,  como  se  pretende,  cuando  se  dice  que  la 
persona  jurídica,  puede  sufrir  por  un  delito  y  que  ella  no  puede 
cometerlo.  Desde  que  la  propiedad  existe  y  la  de  la  persona 
jurídica  no  es  dudosa,  ella  puede  ser  violada,  cuíilquiera  que  fuese 
BU  propietario,  ya  sea  un  ser  ficticio,  6  ya  un  ser  inteligente  y 
libre.  La  acción  de  injurias  misma,  pertenece  á  la  persona  jurídica 
porque  ahí  la  personalidad  está  mas  bien  en  juego  que  la  sensi- 
bilidad herida. 

Los  delitos  que  se  acostumbra  imputar  á  las  personas  jurídicas, 
Bon  siempre  cometidos  por  sus  miembros  6  por  sus  gofes,  es 
dedr,  por  personas  naturales,  y  poco  importa  que  el  interés  de  la 
corporación  haya  servido  de  motivo  6  de  objeto  al  delito.    Si,  pues 
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un  magistrado  municipal,  por  un  celo  mal  entendido,  roba,  con 
el  objeto  de  enriquecer  la  caja  de  la  ciudad,  no  es  por  eso  perso- 
nalmente menos  ladrón.  Castigar  la  persona  jurídica  como  cul- 
pable de  un  delito,  seria  violar  el  gran  principio  del  Derecho 
Criminal  que  exije  la  identidad  del  delincuente  y  del  condenado. 

El  error  de  los  que  creen  que  los  delitos  son  imputables  á  las 
personas  jurídicas  tiene  dos  causas.    Desde  luego,  autorizan  á 
las  personas  jurídicas  una  capacidad  absoluta  de  voluntad  que 
ellos  no  tienen  en  realidad.    Esta  capacidad  ficticia,  no  escede  el 
objeto  de  su  institución,   que  es  el  de  hacerlas  participar  del 
derecho  de  los  bienes.     Para  esto,  la  capacidad  de  hacer  contratos, 
de  la  tradición,  etc.  etc.,  es  indispensable,  pero  no  lo  es  la  perpe- 
tración de  los  delitos;  porque,  por  el  contrarío,  el  comercio  de  los 
bienes  seria  mucho  mas  provechoso,  si  jamás  se  cometieran  delitos. 
La  falsedad  de  esta  opinión,  se  vé  aún  mejor  bajo  otra  faz.     Si 
las  personas  jurídicas  tuvieran  la  capacidad  absoluta  del  derecho 
7  de  la  voluntad,  ellas  serían  igualmente  capaces  de  relaciones  de 
familia;  y,  por  ejemplo,  una  corporación  podría,  adoptar  un 
huérfano,  ejercer  sobre  él^  los  derechos  de  la  potestad  paternal. 
Si  la  cosa  es  imposible,  es  únicamente  porque  las  relaciones  de 
familia  están  colocadas  fuera  de  la  esfera  para  lo  cual  ha  sido 
creada  la  ficción  de  las  personas  jurídicas.    La  persona  jurídica, 
se  dice,  no  puede  cometer  delitos,  porque  ella  no  obrarla  entonces 
como  persona  jurídica.    Esto  es  cierto,  no  porque  este  modo  de 
obrar  sea  ilícito,  sino  porque  es  ageno  á  la  esencia   j  al  destino 
especial  de  las  personas  jurídicas.    La  segunda  causa  de  error 
viene  de  que  se  confunde  la  persona  jurídica  con  sus  miembros, 
confiísion  por  la  cual  «1  Derecho  Eomano  nos  coloca  en  guardia 
por  tantas  aplicaciones  particulares.    La  influencia  de  este  error 
se  vé,  sobre  todo,  con  lo  que  no  se  admite  la  capacidad  de  los 
delitos  para  todas  las  personas  jurídicas;  j  sí  se  la  admite  solo 
para  las  corporaciones  j  no  para  las  fundaciones,  aunque  esta 
distinción  no  se  esprese  ordinariamente.    Sin  embargo,  si  las 
personas  jurídicas  pueden  cometer  delitos,  porque  ellas  tienen  la 
capacidad  absoluta  de  voluntad,  las  iglesias  j  los  hospicios  de 
protestantes  por  sus  gefes,  tienen  la  misma  capacidad.    Esta 
inconsecuencia  se  esplica  en  el  sentido  de  que  los  actos  de  la 
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mayoria  de  los  ciudadanos  de  tina  dndad,  6  de  los  miembros  de 
una  corporación,  pasan  mas  fácilmente  por  actos  de  la  ciudad  6 
de  la  corporación,  6  en.  otros  términos,  esta  inconsecuencia 
tiende  á  la  confusión  ya  indicada  entre  la  corporación  y  sus 
miembros. 

Una  comparación  hará  resaltar  todayia  con  mas  claridad,  la 
verdad  de  los  principios  que  he  sentado.  Los  alienados  y  los  impú- 
beres tienen,  como  las  personas  jurídicas,  la  capacidad  de  derecho, 
sin  la  capacidad  natural  de  obrar,  y  he  ahí  porque  se  les  crea 
una  voluntad  artificial  en  la  persona  de  sus  representantes.  Para 
los  unos  y  para  los  otros,  existen  los  mismos  motivos  de  dar  á 
esta  voluntad  ficticia  una  ostensión  ilimitada,  y  por  tanto,  la 
de  castigar  en  la  persona  del  pupilo,  los  delitos  de  su  tutor,  si  los 
comete  en  calidad  de  tutor,  si,  por  ejemplo,  comete  un  robo  6  un 
fraude  en  el  interés  de  su  pupilo.  En  este  caso,  nadie,  que  yo  sepa, 
ha  sostenido  la  posibilidad  de  un  delito  por  representante,  y  sin 
embargo  establecer  á  este  respecto  una  distinción  entre  la  persona 
jurídica  y  el  pupilo,  es  una  inconsecuencia  evidente. 

He  hablado  de  los  crímenes  y  de  sus  consecuencias  en  derecho 
criminal.  Lo  que  he  dicho  se  aplica  completamente  á  las  obliga- 
ciones qué  nacen  de  un  delito,  y  he  ahí  porque  he  diferido  de  tra- 
tarlo, cuando  he  tratado  de  las  obligaciones  en  general. 

En  efecto,  todo  verdadero  delito  implica  doltis  6  culpa^  y  por 
consecuencia  la  volimtad  y  la  responsabilidad,  y,  por  tanto,  no 
puede  ser  atribuido  mas  á  una  persona  jundica  que  á  un  impúber 
6  alienado.  No  hay  tampoco  doliu  6  culpa  cometido  por  los 
representant  >s  de  la  persona  jurídica  en  uno  de  sus  contratos. 
En  ese  caso  se  trata  de  una  modificación  inseparable  de  la  obliga, 
cion  principal,  y  la  voluntad  de  la  persona  jurídica  es  tan  indife- 
rente como  la  de  una  persona  natund,  cuyo  apoderado,  en  un 
contrato,  comete  un  dolo  6  una  falta. 

Después  de  haber  establecido  que  no  podrán  imputarse  ni 
delitos  ni  crímenes  á  las  personas  jurídicas,  agregará  que  los  deli- 
tos ó  crímenes  de  sus  miembros,  pueden  reflejar  sobre  eUas  de  dos 
maneras  diferentes,  y  parecerá,  al  ver  estos  efectos  indirectos,  que 
los  delitos  y  crímenes  mismos  son  imputados  á  las  personas  jurí- 
dicas. Talvez  que,  el  conocimiento  de  esto,  contribuya  á  prevenir 
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mas  seguramente  la  reproducción  de  opiniones  erradas  sobre  esta 
cuestión. 

Las  corporaciones  con  un  carácter  político,  las  comunas,  por 
ejemplo,  pueden  sufrir  un  tratamiento  que  se  asemeje  á  una  pena, 
aunque  difiera  de  ella  esencialmente.  Así,  se  concibe  que  una 
ciudad  culpable  de  traición  sea  destruida  j  desaparezca  como 
corporación,  6  que  pierda  sus  distinciones  j  privilegios  honoríficos. 

Lo  mismo,  en  la  guerra,  se  quita,  algunas  veces,  á  un  rejimiento 
su  bandera,  hasta  que  la  haya  reconquistado  por  su  buena  conduc- 
ta. Pero  esos  son  actos  políticos  que  emanan  del  soberano  j  no 
de  un  juez;  están  destinados  á  producir  una  gran  impresión  en  los 
culpables  j  en  los  estrangeros,  j  el  mal  que  de  él  resulta  afecta, 
casi  siempre,  á  inocentes  j  culpables,  lo  que  no  sucede  nunca 
cuando  se  trata  de  una  pena  verdadera  pronunciada  por  un  juez. 

ARTICULO  XV 

Las  personas  jurídicas  nacionales  6  estran- 
geras  tienen  su  donoiicilio  en  el  lugar  en  que 
se  hallaren,  ó  donde  funcionen  sus  direcciones 
ó  adnoiinistraciones  principales,  no  siendo  el 
caso  de  competencia  especial. 

§  I  FRBrrxs,  Proyecto  de  Código  para  el  Bxa- 

Ml.  Art.  196,  j  1. 
§  II  Sayigxy,  Tratado  de  Derecho  Romano 

§364. 

§  T  El  Codificador  no  ha  puesto  nota  alguna  á  este  artículo  dd 
Código  Argentino;  sin  embargo  él  concuerda  con  io  que  el  sifíoB 
Febitab  lidbia  establecido  en  su  proyecto  de  Código  para  el  Brasil^ 
no  sólo  con  respecto  á  las  personas  jurídicas,  sino  en  cuanté  á  Jas 
personas  en  general.  Dice  así  el  abtíctjlo  196  de  esa  obra,  en  la 
parte  pertinente  á  nuestra  cita  : 

Los  efectos  de  la  residencia  en  el  Imperio,  cuando  no  se  tiene 
domicilio  en  él  son: 

1^— El  del  artículo  4,  no  2,  para  el  fin  de  sujetar  á  la  jnrisdio- 
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don  de  Ifts  autoridades  judiciales  del  Imperio,  á  todos  sus  habitan- 
tes, nacionales  ó  estrangeros.  Ante  las  autoridades  del  lugar  en 
que  cada  uno  se  encuentra,  podrá  ser  citado,  demandado  y  juzga- 
do, á  requisición  de  nacionales  ó  de  estrangero»,  no  siendo  el  caso 
de  competencia  especial. 

§  II  El  SENOE  Savign-t,  que  es  el  autor  que  Jia  hecho  el  estudio 
mas  profundo  sobre  las  personas  juAdicas^  tratando  de  los  principios 
de  derecho  Eomano  sobre  el  origo  y  el  domicilium,  en  el  §  354  de  su 
obra  Tratado  de  Debsoho  Eomano,  tomo  8,  paj.  68  dice,  hablan- 
do dd  domicilio  de  la^  personas  jurídicas: 

La  definición  que  he  dado  Hel  domicilio,  se  ftinda  en  las  relacio* 
nes  de  la  vida  natural  del  hombre,  j  por  consiguiente,  ella  no 
podria  aplicarse  á  las  personas  jurídicas.  (*)  Sia  embargo,  puede 
ser  necesario  fijar  artificialmente  las  personas  juridicas  un  domi- 
cilio parecido  ó  análogo,  al  de  las  personas  naturales,  sobre  todo 
cuando  se  trata  de  determinar  la  jurisdicción,  á  que  están  sujetas. 
En  la  mayor  parte  de  los  casos,  la  relación  qi*e  existe  entre  la  per- 
sona jurídica  y  el  suelo,  destruye  toda  incertidumbre:  así  sucede, 
por  ejemplo,  en  el  caso  de  las  ciudades  y  las  villas,  de  las  iglesias, 
de  las  escuelas  y  de  los  hospitales,  etc.,  pero  la  incertidumbre 
puede  existir  en  los  casos  de  empresas  industriales,  cuya  esplota- 
cionno  se  aplica  á  un  lugar  determinado,  ó  que  abrace  un  espacio 
muy  grande,  por  ejemplo,  si  se  trata  de  un  ferro-carril,  de  una 
navegación  á  vapor,  6  de  construir  puentes  sobre  rios  cuyas  dos 
márgenes  tengan  una  jurisdicción  y  una  legislación  diferentes,  y 
algunas  veces  hasta  pertenecientes  á  distintos  estados. 

Por  tanto,  conviene  fijar  un  domicilio  á  la  persona  jurídica  en 
la  acta  misma  de  bu  constitución;  y  si  se  ha  descuidado  esta  pre- 
caución, el  juez  debe  determinar  artificialmente  cual  es  el  centro 
de  la  empresa. 


(*)    Véase  el  {  65,  de  la  misma  obta  de  este  autor,  que  publicamos  en 
la  paj,  19  del  tomo  2  de  nuestras  Concordancias, 
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CAPITULO  I 

Del  principio  de  la  existencia  de  las  personas  jurídicas 


ARTICULO  XVI 

Comienza  la  existencia  de  las  corporaciones, 
asociaciones,  establecimientos,  etc.  con  el  ca- 
rácter de  personas  jurídicas,  desde  el  dia  que 
fuesen  autorizadas  por  la  ley  ó  por  el  Gobierno, 
con  aprobación  de  sus  estatutos,  j  confirma- 
ción de  los  prelados  en  la  parte  religiosa. 

§  I  Velez  [Sabsfisld.    Nota  á  su  artículo 

del  Código. 
§  II  Savigny.    Tratado  de  Derecho  fiomano* 

%  JL  El  Db.  Vblez  Sabsfibld,  apoya  la  doctrina  de  su  artieulo, 
con  los  siguientes  fundamentos : 

Independientemente  de  la  razón  política,  la  necesidad  del 
consentimiento  del  Estado  para  la  formación  de  una  persona  jurí- 
dica, tiene  su  fundamento  en  la  naturaleza  misma  del  derecho; 
dice  el  señor  Sayignj :  ''£3  hombre  por  el  solo  hecho  de  su  apari- 
don'corporal,  manifiesta  su  título  á  la  capacidad  de  derecho.  Por 
este  signo  visible  cada  hombre,  como  cada  juez,  sabe  los  derechos 
que  debe  reconocer,  6  los  derechos  que  debe  protejer.  Cuan- 
do la  cap^dad  natural  del  hombre  se  estiende  ficticiamente  á  un 
ser  ideal,  falta  este  signo  visible,  j  la  voluntad  de  la  autoridad 
suprema  puede  solo  suplirla,  creando  sujetos  artitciales  de  dere- 
cho. Abandonar  estas  facultades  á  las  voluntades  individuales 
seria  introducir  una  gran  incertidumbre  sobre  el  estado  del  derecho, 
á  mas  de  los  abusos  que  podrían  cometer  las  voluntades  fraudu- 
lentas." 
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Otras  consideraciones  políticas  7  económicas  hacen  indispensa- 
ble la  autorización  del  Oobieroo  para  crear  la  persona  jurídica. 
La  ostensión  ilimitada  de  las  corporaciones  de  diversas  clases  no 
siempre  es  conveniente  6  indiferente  á  los  pueblos.  Puede  haber 
conveniencia  para  la  sociedad  en  evitar  la  acumulación  de  bienes 
en  las  corporaciones  de  manos  muertas,  y  esto  no  podria  conse- 
guirse si  los  particulares  pudieran  crear  á  su  voluntad,  nuevas 
fundaciones. 

§  II  El  ConincABOB  Aboektino,  eüa  en  $u  apoyo,  la  doctrina 
del  señor  SAYlBinr.  Traducimos  lo  qtu  este  autor  dice  en  u^  §  89 
TOMO  2,  PAG.  268  de  su  obra  : 

Las  condiciones  del  establecimiento  de  las  personas  jurídicas  no 
siempre  tienen  necesidad  de  ser  fijadas  por  una  regla  positiva. 
La  mayor  parte  de  las  comunas  son  tan  antiguas  6  mas  antiguas 
que  el  estado  mismo.  Las  constituidas  mas  tarde  lo  son  siempre 
por  un  acto  político,  tal  como  la  eóloniae  deduetio  entre  los  Boma- 
nos,  y  no  según  una  regla  del  derecho  privado.  En  cuanto  al 
Fisco,  luulie  irá  á  averiguar  cual  es  su  oríjen. 

Para  las  otras  personas  jurídicas,  es  do  principio  que  para  cons- 
tituirlas no  basta  del  acuerdo  de  diversos  individuos,  6  la  voluntad 
de  un  fundador,  sino  que  es  necesario  también  de  la  autorizaciQn* 
del  poder  supremo  del  Estado.  Esta  autorización  puede  ser  acor- 
dada lo  mismo  espresa  que  tácitamente^  puede  resultar  de  un  reco- 
nocimiento formal  6  de  una  tolerancia  manifiesta,  esta  regla  es 
general;  pero  las  penas  que  castigan  la  tentativa  de  constituir 
indebidamente  una  persona  jurídica  son  menos  generales,  y  por 
tanto,  no  se  aplican  jamás  á  las  corporaciones  industriales,  ni  á 
las  fundaciones.  Para  formar  un  eoUegium  propiamente  dicho, 
una  corporación  voluntaria,  es  necesario  por  lo  manos  de  tres 
miembros.  Esto  debe  entenderse  en  su  principio,  porque,  una 
vez  constituida  una  umversitas,  puede  continuar  hasta  con  un  solo 
miembro. 

El  principio  que  acabo  de  sentar,  sobre  la  necesidad  de  la  aute« 
rizacion  del  gobierno,  ha  sido  en  nuestros  dias  objeto  de  distintas 
ataques,  á  causa  de  distintos  testos  de  derecho  Bomano,  y  á  causa 
de  los  peligros  que  podrían  haber  para  el  Sitado  de  ks  coiporamo^ 
ües  formadas  sin  contrel  alguno;  no  en  cuanto  A  las  oorfowÁM^i 
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pero  8Í  en  cuanto  á  las  fundaciones  piadosas,  y  hé  aquí  los  argu- 
mentos que  les  hacen.  El  Derecho  Bomano  deja  á  los  particulares 
la  fiícultad  ilimitada  de  hacer  fundaciones  semejantes;  además, 
ellas  tienen  un  carácter  esencialmente  laudable,  y  lo  pueden  jamás 
convertirse  en  peligrosas:  se  reclama,  pues,  la  misma  independen- 
cia para  los  establecimientos  destinados,  ya  al  alivio  de  los, pobres, 
ya  al  cultivo  de  la  inteligencia.  Pero,  aqiii  la  ley  Bomana  es  do- 
blemente inaplicable,  porque  no  está  glosada;  y  además,  ella  habla 
solo  en  &vor  de  las  fundaciones  á  favor  de  la  iglesia  6  de  los  po- 
bres, y  supone  el  asentimiento  y  la  vigilancia  de  la  iglesia,  condi- 
ciones que  no  existen  ya  hoy.  El  segundo  argumento  desaparece 
ante  las  consideraciones  siguientes: 

Independientemente  de  la  razón  política,  la  necesidad  del 
consentimiento  del  Estado  para  la  formación  de  una  persona 
jurídica,  tien3  su  fundamento  en  la  naturaleza  misma  del  derecho. 
£1  hombre  con  el  solo  hecho  de  su  aparición  corporal,  manifiesta 
su  título  á  la  capacidad  de  derecho,  principio  al  cual  la  esclava- 
tura hacia  entre  los  romanos  una  grande  escepdon;  y  cuya  apli- 
cación es  muy  general  en  sentido  contrario  entre  nosotros.  A 
este  signo  visible  cada  hombre,  como  cada  juez,  sabe  los  derechos 
que  él  debe  reconocer,  6  los  derechos  que  &  debe  proteger.  Guan- 
do la  capacidad  natural  del  hombre  se  estiende  ficticiamente  á  un 
ser  ideal,  falta  este  signo  visible,  y  la  voluntad  de.  la  autoridad 
suprema  puede  solo  suplirla,  creando  sujetos  artificiales  de  de- 
recho. Abandonar  esta  facultad  á  las  voluntades  individuales 
seria  inftliblemente  arrojar  una  gran  inoertidumbre  sobre  el 
estado  del  derecho,  á  mas  de  los  abusos  que  podrían  cometer  las 
voluntades  fraudulentas. 

A  esta  razón  dedsiva,  tomada  en  la  naturaleza  misma  del  de- 
recho, se  unen  otras  consideraciones  políticas  y  de  economía  polí- 
tica. Se  reconoce  que  las  corporaciones  pueden  ofrecer  peligros; 
pero  la  ostensión  ilimitada  de  las  fundaciones  no  es  siempre  de- 
seable 6  indiferente.  Si  se  hiciese  nna  valiosa  fundación  con  el 
objeto  de  propagar  libros  6  doctrinas  peligrosas  para  el  Estado, 
para  hi  moral  6  la  religión,  ¿debería  consentirlo  el  Estado?  Las 
fundaciones  mismas  de  simple  beneficencia  tampoco  deben  ser 
abandonadas  enteramente  i  las  voluntades  individuales.    Si  ea 
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una  dudad,  por  ejemplo,  donde  los  establecimientos  en  favor  de 
loB  pobres,  estuviesen  bien  organizados  7  provistos  de  recnrsoe 
suficientes,  un  testador  rico,  por  una  caridad  mal  entendida,  insti- 
tuyese limosnas  que  viniesen  á  perturbar  los  buenos  resultados  de 
la  caridad  pública,  el  Estado  no  tendria  motivo  alguno  para  dar  á 
esta  fundación  mas  consistencia,  confiriéndole  los  derechos  de 
persona  jurídica.  En  esto  independientemente  del  carácter  de  la 
fundación,  se  trata  también  de  evitar  uua  acumulación  exagerada 
de  bienes  sn  manos  muertas.  Este  género  de  abusos  puede  existir 
aún  paralas  fundaciones  autorizadas  por  el  E  tadoí  pero,  no  habria 
medio  alguno  de  remediarlo,  si  los  particulares  pudiesen  crear 
siempre  nuevas  fundaciones. 

ARTICULO  XVII 

Las  asociaciones  que  no  tienen  existencia 
legal  como  personas  jurídicas  serán  conside- 
radas como  simples  asocia.ciones  civiles,  co- 
merciales 6  religiosas,  según  el  fin  de  su 
instituto. 


§  I  VelezSarsfield,  nota  asa  artículo  del 

Código, 
§  II  Código  Civil  chileno,  arta.  546  y  547. 
S  m  Código  de  Luisiaua,  art.  437. 


§  I  ^  ConinoADOB  Aboentino  ha  apoyado  su  articulo  con  las 
siguientes  breves  palabras: 

Queda  así  á  los  particulaies  la  libertad  de  hacer  las  asociaciones 
que  quieran,  sean  religiosas,  de  beneficencia,  ó  meramente  indus- 
triales, sin  necesidad  de  próvia  licencia  de  la  autoridad  pública, 
como  lo  exijia  el  derecho  romano  7  el  derecho  español;  pero  esas 
asociaciones  no  tendrán  el  carácter  que  el  Código  dá  á  las  perso* 
ñas  jurídicas,  creadas  por  un  interés  público;  7  sus  miembros,  en 
sus  derechos  respectíyos  ó  en  sus  relaciones  con  los  derechos  de 
un  tercero,  serán  rejidos  por  las  leyes  generales* 
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§  II  jB7  Gósiao  CiYiL  Chileno  ?ia  querido  esduir  de  Iob  petea* 
n<u  jurídicas  espresamente  á  todas  las  corporaciones  que  no  hayan 
<  ido  estahleeidas  con  arreglo  á  la  ley,  así  como  á  los  mwnidpioSy  él 
FiseOy  la  Nación,  etc,,  que  son  costeados  con  fondos  dd  Erario.  Hé 
aqvi  ZoB  dos  artículos  en  que  esto  establece: 

546.  No  eon  personas  jurídicas,  las  fandadones  ó  corporaciones 
que  no  se  hayan  establecido  en  virtud  de  la  ley,  6  que  no  hayan 
sido  aprobadas  por  el  Presidente  de  la  Eepública,  con  acuerdo  del 
Consejo  de  estado.  ^ 

547.  Las  sociedades  industriales  no  están  comprendidas  en  las 
disposiciones  de  este  articulo:  sus  derechos  y  obligaciones  son 
reglados,  según  su  naturaleza,  por  otros  títulos  de  este  Código,  y 
por  el  Código  de  Comercio. 

Tampoco  se  estienden  las  disposiciones  de  este  título,  á  las  cor- 
poraciones ó  fundaciones  de  derecho  público,  como  la  Nación,  el 
Fisco,  las  municipalidades,  las  iglesias,  las  comunidades  religiosas 
y  los  establecimientos  que  se  costean  con  fondos  del  Erario:  estas 
corporaciones  y  fundaciones  se  rijen  por  leyes  y  reglamentos  es- 
pedales. 

§  III  El  Cónioo  DB  LA  LüisiAKA^en^  también  un  artículo  qus 
concuerda  con  d  testo  y  la  nota  del  CóDioo  ABGENTnro.  Diee  aú 
su  ABTiouLO  437: 

437.  Las  corporaciones  que  no  son  autorizadas  por  la  ley,  ó  per 
un  acto  de  la  Legislatura,  no  gozan  de  carácter  público  alguno,  y 
no  pueden  obrar  en  justicia  sino  al  nombre  individual  de  todos  los 
miembros  que  las  componen,  y  no  como  cuerpos  políticos,  aunque 
estas  corporaciones  pueden  adquirir  bienes,  y  tener  intereses 
comunes,  como  en  todas  las  otras  sociedades  particulares. 

§  IV  Una  parte  del  artículo  26  del  CómQODli  AusTBIA,  con^. 
cuerda  también  con  este.    Dice  así: 

Las  sociedades  no  autorizadas  no  tienen  derecho  alguno,  sea 
respecto  á  sus  mismos  miembros,  sea  respecto  á  terceros.  (*) 


{*)    Véase  íntegro  lo  que  establece  el  Código  de  Austria,  en  la  pajina 
27  de  este  tomo, 

L,  V.  V. 
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ARTICULO  XVIII 

En  el  caso  en  que  la  autorización  legal  de 
los  establecimientos  fuese  posterior  á  su  fun- 
dación, quedará  lejitimada  su  existencia  como 
persona  jurídica,  con  efecto  retroactivo  al 
tiempo  en  que  se  verificó  la  fundación. 

S  I  GunsRRBz  Fernandez,  estudios  Fun- 
damentales sobre  el  Derecho  Civil  Español. 

§  Ji  El  Db.  Vjblez  Sa&field  no  ha  puesto  nota  alguna  que  'sirva 
para  esplicamos  los  fundamentos  de  este  artículo;  y  nosotros  hemos 
reservado  intencionalmente  para  transcribirlo  aquí  el  pábbafo  xm 
TOMO  1?  PÍJ.  223  (Edición  de  Madbid  1871)  de  la  obra  Códi- 
gos 6  Estudios  fundamentales  sobbe  el  Debeoho  Ciyil 
Español  del  Db.  Gitiebbez  Fernandez,  sucesor  del  erudito 
Montalban  £n  la  Universidad  de  Madrid ,  parágrafo  en  que  trata 
.  levemente  sobre  las  personas  jurídicas, 
.Dice  así  ese  autor  en  el  lugar  citado  : 

Fbbsonas  Jübídicas 

En  la  creación  de  personas  jurídicas  tienen  parte  todas  las  lejes, 
pero  mas  bien  que  las  privadas,  son  las  de  carácter  público  las  que, 
apartando  la  vista  del  individuo,  conceden  derechos  civiles,  efectos 
personales  á  la  colectividad.  Es,  pues,  la  ley  y  no  la  naturaleza  la 
que  regula  sus  funciones,  la  que  da  la  estructura  de  su  organiza- 
ción, la  que  fija  las  condiciones  de  viabilidad,  la  que  establece  el 
modo  7  tiempo  de  su  muerte.  Esta  ficción  fué  necesaria  j  posible 
¿ésde  los  tiempos  de  la  clásica  Eoma,  dentro  de  cuyos  principios 
se  defiende  la  consideración  de  persona  atribuida  á  un  ser  colectivo, 
i  una  entidad.  Todo  cuanto  es  susceptible  de  derechos  además 
del  hombre,  entra  en  la  categoria  de  persona:  por  eso  tenia  allí 
este  nombre  el  tesoro  público,  6  el  fisco;  le  tenian  las  comunidades 
de  toda  espede,  las  fundaciones  piadosas,  reconocidas  y  aprobadas» 
Ta  herencia  yacente,  etc.,  etc.  Civitates  anm  privatorum  loco 
hahmtur  (Ley  16,  tít.  XY,  lib,  L.  Dig.)    Hasreditas  ios  personoi 
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fungitur,  sicuti  municipium  et  decuria  et  soeietas.  El  título  TÍeno 
á  todas  estas  sociedades  de  la  ley  que  las  autoriza;  la  denominación 
general  que  á  todas  comprende,  es  la  de  persona  jurídica,  moral 
6  ficticia.  La  diversidad  de  nombres  que  corresponde  ¿  la  diver- 
sidad de  objetos,  no  altera  el  carácter  de  todas  ellas,  que  es  la 
comunidad:  sus  &cultades,  por  tal  concepto,  serian  las  mismas, 
salvo  las  restricciones  j  modificaciones  de  la  ley  deducidas  la 
mayor  parte  de  las  veces  de  sus  propios  fines.  Pero  la  comunidad 
no  existe  si  no  concurren  tres  condiciones  esenciales:  1!  la  reunión 
de  varias  personas  con  fin  determinado:  2*  duración  que  esceda 
por  regla  general  á  la  vida  de  sus  individuos:  3*  haber  sido  auto- 
rizada por  el  Estado  y  reconocida  además  como  persona  moral. 
Tina  vez  creada  permanece  la  misma,  aun  cuando  se  cambien  los 
individuos  que  la  componen:  puede  adquirir  derechos  en  su  nom« 
bre,  y  le  corresponden  los  que  son  indispensables  á  su  existencia. 
Por  idéntica  razón  que  puede  constituir  derechos  activos  sobre 
sus  bienes,  créditos,  etc.,  puede  contraer  obligaciones  qu3  no  afec- 
tan á  los  individuos  en  particular,  sin6  á  la  persona  jurídica.  De 
este  principio  se  deriva  el  que  en  lo  tocante  á  los  intereses  y  cuanto 
dice  relación  al  fin  común,  se  consulte  á  lo  que  los  Estatutos  tie- 
nen prevenido,  y  en  defecto  suyo,  6  por  su  silencio,  que  se  decida 
por  mayoria  de  votos. 

Esta  materia  mas  bien  que  en  abstracto  merece  ser  estudiada 
en  sus  aplicaciones.  Personas  jurídicas  constituidas  con  miras 
particulares,  son  poco  frecuentes.  Las  principales  son  las  esta- 
blecidas con  un  fin  general,  corporaciones  que  mas  que  en  el  de- 
recho privado  en  el  público  desempeñan  alta  misión.  En  frente  de 
la  administración  casi  no  seria  exagerado  decir  que  el  individuo 
desaparece  para  hacer  paso  á  la  colectividad:  al  lado  de  las  socie- 
dades mercantiles.  etc„  etc.,  representan  mucho  mas  otras  de 
¿rden  superior.  Citemos  alguna  como  muestra:  continuamente  se 
oye  hablar  del  fisco.  Los  romanos  llamaban  así  al  Tesoro  público 
en  oposición  al  particular  4^1  Príncipe;  hoy  se  emplea  la  misma 
palabra  en  equivalencia  del  Tesoro  público,  el  Erario,  la  Hacienda 
nacional:  como  tal  persona  jurídica  le  corresponden  las  rentas  del 
Estado,  las  contribuciones  ordinarias  y  estraoidinarias,  los  bienes 
vacantes  y  muchas  prerogativas. 
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Personas  jurídicas  son  también  los  establecimientos  de  Bene^ 
fícencia,  institución  fundada  con  el  objeto  de  propagar  la  piedad, 
socorrer  ¿  los  necesitados,  educarlos  é  instruirlos  j  fomentar  las 
artes  7  las  ciencias.  Estos  establecimientos  solo  pueden  conside- 
rarse personas  jurídicas  cuando  el  Esta  lo  las  autoriza  j  confirma; 
aunque  bastará  que  la  autorización  sea  posterior  para  revalidar  stís 
actos.  (*)  Con  este  requisito  los  establecimientos  de  Beneficencia 
pueden  adquirir  entre  vivos  7  por  causa  de  muerte,  7  tener  otros 
derechos  bajo  la  limitación  que  establecen  las  le7es. 

Del  mismo  concepto  de  personas  jurídicas  disfrutan  los  a7un- 
tamientos,  las  cofradías  aprobadas,  las  sociedades  legalmente 
constituidas.  Pero  no  los  juzgados,  distritos,  etc.,  divisiones 
adoptadas  por  la  buena  administración  de  justicia  ó  el  mas  exacto 
desempeño  de  un  servicio  público. 


(*)  Esta  es  la  parte  concordante  de  eAe  trabajo  con  el  artículo  del 
Código  Argentino. 

L.  v.v. 
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CAPITULO  11 

Del  fin  de  la  existencia  do  las  personas  jurídicas 


ARTICULO  XIX 

Termina  la  existencia  de  las  corporaciones 
con  carácter  de  personas  jurídicas. 

1  ^  Por  su  disolución  en  virtud  de  la 
deliberación  de  sus  miembros,  aproba- 
da por  el  Gobierno; 

2^  Por  disolución  en  virtud  de  la  ley,  no 
obstante  la  voluntad  de  sus  miembros, 
por  haberse  abusado  ó  incurrido  en 
transgresiones  de  las  condiciones  ó  cláu- 
sulas de  la  autorización  legal,  ó  porque 
sea  imposible  el  cumplimiento  de  sus 
estatutos,  ó  porque  su  disolución  fuese 
necesaria  ó  conveniente  á  los  intereses 
públicos; 

3  ^  Por  la  conclusión  de  los  bienes  des- 
tinados á  sostenerlas. 

§  I  Velbz  Sabsfield.  Nota  á  su  art.  del  Cód. 

S  II  Códiffo  de  Chile,  art.  559. 

I  III  Códif^o  de  Luisiana,  art.  438. 

§  IV  Saviony,  Tratado  de  Derecho  Romano. 

§  I  ^  Codificador  Argentino  pone  eomo  fundamento  de  iu  artU 
eúlo  los  siguientes  párrafos  tornados  en  su  mayor  parte  de  la  chra  de 
S^TiGirT,  como  mas  adelante  podrá  verse : 

La  persona  jurídica,  una  yaz  oonstítuida,  no  debe  ser  difuelta 
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por  la  Bola  volantad  de  los  miembros  actoaleB,  porque  ella  existe, 
oomo  hemos  dicho,  independiente  de  sus  miembros,  j  por  el  motiyo 
principal  de  un  interés  público,  permanente  mientras  que  el  Go- 
bierno 6  la  ley  no  hubiese  declarado  que  habia  cesado  la  causa  de 
su  existencia. 

Las  personas  jurídicas  pueden  ser  disueltas  por  la  decisión  sola 
de  la  autoridad  pública,  si  ellas  vienen  á  comprometer  los  intereses 
generales,  pues  que  solo  el  interés  público,  y  no  intereses  indivi- 
duales, religiosos  ó  industriales  por  grandes  que  sean,  es  el 
motivo  de  la  autorización  para  su  creación. 

El  derecho  de  los  bienes  fué  el  objeto  de  la  creación  de  la  perso- 
na jurídica.  Desde  que  ella  no  puede  tenerlos,  y  solo  debe  existir 
dependiente  del  Estado  6  del  favor  público,  puede  decirse  que  su 
existencia  no  es  existencia  propia,  y  que  se  halla  confundida  con 
la  existencia  del  Estado  ó  de  la  persona  que  la  sostiene,  con  rela- 
ción al.  derecho  de  los  bienes. 

§  U  M  Código  Civil  Chileno  ¡la  consoffrado  también  un  artíeulo 
á  esta  materiay  ariUndo  que  concuerda  con  el  del    Código   Argentino. 

559.  Las  corporaciones  no  pueden  disolverse  por  si  mismas,  sin 
la  aprobadoa  de  la  autoridad  que  legitimó  su  existencia.  Pero 
pueden  ser  disueltas  por  ella,  6  por  disposiciones  de  la  ley,  apesar 
de  la  voluntad  de  sus  miembros,  si  llegan  á  comprometer  la  segu- 
ridad ó  los  intereses  del  Estado,  6  no  corresponden  al  objeto  de  su 
institueipn» 

§  III  JStl  Gdnioo  DE  LA  LuisiAKA  tiene  también  un  artículo  que 
u  asemeja  al  Argentino,  puesto  qite  establece  mas  ó  menos  hs  mismos 
casos  de  disolución  de  las  personas  jurídicas.     Ese  artículo  dice  así: 

Art.  438 — Una  corporación  legalmente  establecida  puede  ser 
disuelta;  1*^  Por  un  acto  de  la  Legislaturs,  si  ella  lo  cree  necesario 
ó  (spAveniente  al  interés  público,  bien  entendido  que,  cuando  la 
acta  de  incorporación  equivale  á  un  contrato,  bajo  la  fé  de  la  cual 
los  particulares  han  adelantado  sus  fondos  ó  enagenado  sus  pro- 
pi^odades^  no  puede  disolverse  sin  proveerse  al  reembolso  de  los 
adelantos  hechos,  ó  indemnizando  completamente  á  esos  particu- 
lares; 2?  Por  tmnsgresiones  de  sus  estatutos,  cuando  la  cor^ 
ración  comete  abuso  de  sus  privilegios,  ó  rehusa  cumplir  las  con- 
diciones con  que  se  acordaron  esos  privilegios,  en  cuyo  paso  la 
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corporación  queda  eetioguida  por  efecto  de  la  violación  de  las 
cláusulas  de  la  acta  de  asociación. 

§  TV  La  referencia  que  hemos  hecho  mas  arriba  de  la  optmon  de 
SATiaKY,  se  encuentra  al  tomo  2,  "^  páj.  273  dd  Tbatado  dx  Difr- 
BXCHO  fioMAKO  de  ese  autor,  y  dice  lo  siguiente: 

Una  vez  constituida  la  persona  jurídica,  no  puede  ser  disnelta 
por  la  sola  voluntad  de  sus  miembros  actuales  porque  ella  existe 
independientemente  de  esos  miembros;  es  necesario  también  la 
autorización  de  la  autoridad  soberana.  Ademas,  las  personas 
jurídicas  pueden  ser  disueltas  por  la  sola  decisión  de  la  autoridad, 
apesar  de  la  voluntad  de  sus  miembros,  si  ellas  vienen  á  compro* 
meter  la  seguridad  6  los  intereses  del  estado. 

Pueden  abolirse  simultáneamente  todas  las  corporaciones  de 
cierta  clase  determinada  que  tomen  una  dirección  peligrosa,  es 
decir,  que  pueden  ser  abolidas  por  una  disposición  legislativa  gene- 
ral. Puede  también  ser  disuelta  una  persona  jurídica  en  un  caso 
particular,  en  virtud  de  un  acto  político  fuera  de  toda  regla. 

Para  las  fundaciones,  que  tienen  el  carácter  de  establecimientos 
públicos,  este  derecho  del  estado  se  ejerce  aún  mas  estensamente* 
7  sin  que  ellas  se  hagan  peligrosas  6  perjudiciales,  el  estado  puede 
abolirías  desde  que  exista  un  medio  mejor  para  llegar  al  fin  de 
utilidad  general  con  que  ellas  fueron  creadas. 

He  demostrado  que  una  corporación  puede  continuarse  aún  en 
uno  solo  de  sus  miembros,  j  con  frecuencia  se  ha  deducido  de  este 
principio,  la  conclusión  errónea  de  que  una  corporación  concluye 
necesariamente  por  la  muerte  de  todos  sus  miembros. 

Esta  conclusión  no  podrá  admitirse,  cuando  la  corporación 
reposa  sobre  un  interés  público  j  permanente. 

Así,  pues,  si  una  epidemia  arrebata  sucesivamente  en  una  ciudad 
á  todos  los  miembros  de  una  corporación  de  artesanos,  no  podría 
mirarse  como  disuelta  la  corporación,  j  como  abandonados  sus 
bienes  6  pertenecientes  al  Estado. 

Si  las  reglas  que  acabo  de  fijar  sobre  las  personas  jurídicas,  son 
incompletas,  esto  depende  de  la  naturaleza  misma  del  sujeto. 
Toda  la  parte  de  detalle,  corresponde  á  la  constitución  política  j 
á  las  formas  administrativas  de  cada  Estado,  y  por  tanto  sale  d^ 
Iqs  límites  del  puro  derecho  privado. 


Digitized  by 


Google 


TÍT.  I-*I)B  LAS  PSBBOKÁS  BN  GINISBAL— AftT.  ZX         71 

ARTICULO  XX 

No  termina  la  existencia  de  las  personas 
jurídicas  por  el  fallecimiento  de  sus  miembros 
aunque  sea  en  número  tal  que  quedaran  redu- 
cidas á  no  poder  cumplir  el  fin  de  su  institución. 

Corresponde  al  Gobierno,  si  los  estatutos  no 
lo  hubiesen  previsto,  declarar  disuelta  la  cor- 
poración, ó  determinar  el  modo  como  debe 
hacerse  su  renovación. 

§  I  Velbz  Sabsfibld.  Nota  al  art  del  C6d. 

§  II  Códif^ro  de  Chile,  articulo  660. 

§  III  Savigny.  Tratado  de  Derecho  Bomano. 

§  1  i^¿  Dr.  Veliz  Sabsfield,  esplica  añ  este  aHiculo  : 
Por  el  Derecho  Eomano  una  yez  constituida  una  Universitas, 
•Ua  podía  continuar  con  un  solo  miembro.  (*)  Si  universitas  ad  unwh 
redit,  majus  admititur  posee  eum  convertiré  cum  jtts  omnium  en  tmum 
redcUrit  et  stet  nomen  universitatis  (L.  7  Big.  Quod  univ.)  En  tai 
eaio  la  persona  jurídica  continúa  su  existencia,  conserva  su  nom* 
bre,  7  los  bienes  de  la  corporación  no  vienen  á  ser  del  único  miem- 
bro^restante.  El  caso  del  texto,  es  que  ese  individuo  que  hubiese 
quedado,  puede  obrar  directamente  en  juicio  sin  el  intermedio  de 
im  sindico.  De  este  principio  y  del  texto  mismo  se  ha  sacado  la 
conclusión  errónea  que  una  corporación  acaba  necesariamente  por 
la  muerte  de  todos  sus  miembros;  y  que  así,  si  una  epidemia 
acabara  con  todos  los  padres  de  un  convento,  la  corporación 
quedaba  disuelta;  y  sus  bienes,  como  vacantes,  pertenecerían  al 
Estado.  Este  error  nace  de  olvidar  el  principio,  base  de  toda  la 
teoría,  que  la  persona  jurídica  es  indepeudiente  de  cada  uno  de  sus 
miembros  y  de  todos  ellos. 

§  II  Oreemos  deber  transcrüdr  d  arñcuh  660  del  Código  Ctvil 
Ghiliko  que  establece  exactamente  lo  mismo  que  el  Argentino.    Dice 

(*)  Esta  opinión  está  tomada  de  Sayigny^  como  podía  yene  en  la  ps)« 
%\  de  este  tomo. 
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560^Si  por  muerte  ú  otros  accidentes  quedan  reducidos  los 
miembros  de  una  corporación  á  tan  corto  número  que  no  puedan 
ja  cumplirse  los  objetos  para  que  fué  instituida,  6  si  faltan  todos 
ellos  7  los  estatutos  no  hu'  ieren  prevenido  el  modo  de  integrarla 
6  renovarla  en  estos  casos,  corresponderá  á  la  autoridad  que  léji- 
timó  su  existencia  dictar  la  forma  en  que  haya  de  efectñarse  la 
integración  6  renovación. 

§  If  I  M  sbSob  8jLYiQtSY  en  el  penúltimo  párrafo  de  la  parte 
que  hemos  transcrito,  á  propósito  del  artículo  anterior,  de  su  obra 
de  derecho  Bomano,  establece  de  una  manera  indubitable  el  mismo 
principio  que  consigna  el  Código  Gvil  Argentino^  !é>emitimos  á 
nuestros  lectores  á  las  concordancias  del  artículo  anterior,  donde 
encontrarán  tratada  esta  materia. 

ARTICULO  XXI 

Disuelta  6  acabada  una  asociación  con  el 
carácter  de  persona  jurídica,  los  bienes  y  ac- 
ciones que  á  ellas  pertenecian,  tendrán  el 
destino  previsto  en  sus  estatutos;  y  si  nada  se 
hubiese  dispuesto  en  ellos,  los  bienes  y  accio- 
nes serán  considerados  como  vacantes  y  apli- 
cados á  los  objetos  que  disponga  el  cuerpo 
Legislativo,  salvo  todo  perjuicio  á  tercero  y 
á  los  miembros  existentes  de  la  corporación. 

§  1  Código  a^il  de  Chile,  artículo  561. 

§  I  Este  artieulo  iamj^oco  tiene  nota  puesta  por  el  Codificador. 
Sin  embargo^  el  artietdo  661  del  Cód.  de  Chile  está  de  acuerdo  eon  iL 

Dice  asix 

Disuelta  una  corporación,  se  dispondrá  de  sus  propiedades  en  la 
forma  ^ue  para  este  caso  hubieren  proscripto  sus  estatutos;  y  si 
en  ellos  no  se  hubiere  previsto  este  caso,  pertenecerán  dichas  pro- 
piedades al  estado,  con  la  obligación  de  emplearlas  en  objetos 
análogos  á  los  de  la  institución.  Tocará  al  Cuerpo  Lejislatiyo 
señalarlos. 
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TITULO  II 


DE  LAS  PERSONAS  DE  EXISTENCIA  VISIBLE 


ARTICULO  I 

Todos  los  entes  que  presentasen  signos 
característicos  de  humanidad,  sin  distinción  de 
cualidades  6  accidentes^  son  personas  de  exis- 
tencia visible. 

§  I  Fbeitas»  proyecto  de  Código  paza  el  Bra- 
sil, art.  35 

§  a  GoYENA,  proyecto  de  Código  Español, 
art  107. 

§  III  Us  5,  tit  23,  part  4. 

S  rv  Ley8,tit.3d.part7. 

§  V  Ley  12,  tit.  6  üb.  1.^,  Digeato. 

§  VI  Ley  14,  tit.  6,  lib.  l.<=>,  Digeato. 

§  I  El  ariíeulo  del  Código  Argentino  esta  litercUmente  traducido 
dd  qué  Ueva  el  número  35  ddproyeeto  d^  Código  para  d  BrasU^ 
escrito  por  d  Sb.  Fbutas,  y  que  dice  an: 

Todos  los  entes,  que  presentasen  signos  característicos  tle  la 
humanidad,  sin  distinción  de  cualidades  6  accidentes,  son  personas 
de  existencia  visible. 

El  fOsSon  'FwuLTÁ.B  pone  como  nota  á  su  artículo,  estas  pocas  pof 
labras: 

La  amplia  redacción  del  texto  resume  todo  cuanto  se  ha  escrito 
verdadera  ó  &lsamente  sobre  monstruos,  hermafroditas,  eunucos,  etc. 

§  n  Concuerda  también  este  artículo  con  él  107  dd  proyecto  de 
Código  para  España,  redactado  por  d  Db.  Gk)YEKA,  y  que  dice  así: 

Para  ]os  efectos  legales,  solo  se  reputa  nacido  el  feto  que»  des- 
prendido enteramente  del  seno  materno,  nace  con  figura  humana, 
j  yire  48  horas  naturales. 

10 


Digitized  by 


Google 


7  4  LIBBO  I— DE  LAS  f  XBSONAS — SSOOIOK  I 

El  Dr.  Qoyena  esplica  todos  los  periodos  de  este  articulo,  en  la  es^ 
posición  siguiente: 

El  artículo  725  Francés  se  limita  á  decir  que  no  puede  heredar 
el  hijo  que  no  ha  nacido  viahle,  de  vida.  Le  siguen  el  146  Napo- 
litano, 512  de  Yaud,  el  22  Austríaco,  capítulo  3,  parte  2;  el  705 
Sardo  añade  que  se  presume  viable  el  que  se  pruebe  haber  nacido 
vivo;  los  3  7  183  Holandeses,  aunque  menos  claros:  porque  el  3 
solo  dice:  "El  hijo  que  no  nace  vivo,  se  reputa  no  haber  existido 
nunca."  El  28  de  la  Luisiana  dice  lo  mismo  que  el  3  Holandés; 
el  2  Bávaro,  capitulo  3,  libro  1:  "No  se  presume]  viable  el  hijo 
tnaí.6  cuando  la  madre  ha  librado  (á  terme)  en  el  tiempo  legal;"  el 
648  de  la  Luisiana:  "Basta  que  el  hijo  haya  nacido  viable,  aun 
que  no  haya  vivido  sino  un  instante;"  y  el  917  del  mismo  C<Sdigo; 
"La  existencia  del  hijo  nacido  vivo  se  determina  por  su  respiración, 
6  sus  vagidos,  6  por  otros  signos." 

Se  vé,  pues,  que  ninguno  de  los  Códigos  citados  ha  fijado  reglas 
sobre  la  época  de  la  viabilidad,  Dícese  para  justificar  esta  omi- 
sión, que  no  pueden  darse  reglas  bastante  seguras  y  precisas, 
porque  los  misterios  de  la  naturaleza  son  impenetrables,  y  que  es 
preferible  dejar  las  diversas  cuestiones,  que  puedan  suscitarse  en 
esta  matería,  al  juicio  de  los  tribunales,  que  se  decidirán  según 
los  hechos  y  circunstancias  particulares. 

La  legislación  Eomana  es  mas  minuciosa,  al  paso  que  se  con« 
tenta  conque  el  hijo  nazca  vivo,  aunque  no  sea  viable  6  de  vida^ 
aunque  muera  al  momento, 

"Quí  mortui  nascuntur  ñeque  noH,  ñeque  procreati  videntur,**  Ley 
129  de  Verboi'um  significatione, 

*^Ñon  sunt  liberi,  qui  contra  formam  humani  generiSy  e&twerio 
more,  procreatur:  veluti  si  mulier  monstrosum  áliquid,  autprodigium 
enixa  sit» 

Partus  atttem,  qui  membrorum  humanorun  offida  ampliavit,  mter 
liberos  ecnnumerabitur :  Ley  14,  título  15,  libro  I  del  Bigeéto  y 
185  de  Verborum  significatione. 

Filium  natum  aecippe,  et  si  execto  ventre  editas  sit,  ley  12,  títolo 
2,  libro  28  del  Digesto  y  41  de  verbartim  significatione:  íueoris 
ábortu  testamentum  mariti  non  sohi;  posAiano  vero  prceteritOf  qurnn" 
vis  natus  ill  de  cesscrit^  non  restitui  rumptum  juris  mndenHssin^ 
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Mi,  lej  2,  título  29,  libro  6  del  GSdigo.  Si  vivusad  m^m  teim 
jfro&ésUy  ad  nvUum  deólinans  moratrum,  vel  prodigium,  8i  vivus 
jpérfiísU  nahíB  at  licet  illico  pcstquam  in  terram  eeciditf  vel  in  «iMHit- 
hu8  (AtUctrieiB  deeetÁt^  nihihminus  testamenium  rumpi.  Ley  3  ídem. 

Las  leyes  de  Partida  estaban  conformes  en  todo  con  las  Bomsi- 
nas  que  acabo  de  copiar :  vé  las  3  y  5,  título  23,  Partida  4,  20, 
título  2,  Partida  6,  y  8,  título  33,  Partida  7. 

Pero  la  ley  17,  título  2,  libro  4  del  Fuero  Juzgo,  habia  exigido 
que  la  criatura  yiviese  diez  dias  y  fuese  bautizada;  la  ley  3,  título 
6,  libro  3  del  Fuero  Beal,  se  habia  limitado  á  solo  el  bautismo;  y 
úhimamente  la  3  de  Tc»o,  hoy  recopilada  2,  título  6,  libro  10,  jpor 
miar  muchas  dudas  y  fijar  esta  materia,  ordenó  que  para  no  ser 
tenido  por  abortlTo  el  parto  6  hijo,  habia  de  nacer  todo  yi70  en 
tiempo  que  podia  vivir  naturalmente;  vivir  veinte  y  cuatro  hovis 
naturales  y  ser  bautizado:  lo  del  tiempo  se  refiere  á  los  7  y  diez 
meses  de  que  se  habla  en  la  ley  4,  título  23,  Partida  4. 

Por  la  52  de  las  Odrtes  de  Navarra  se  exige  el  baustimo  y  haber 
vivido  veinte  y  cuatro  horas;  las  Cortes  no  habian  pedido  sino  doee. 

La  Comisión  creyó  que  este  importantísimo  punto  para  la  mate- 
ria de  h^renda  no  debía  pender  de  un  solo  instante  Ce  vida,  como 
lo  establecieron  las  leyes  romanas  y  de  las  Partidas:  no  nac^ 
viaiHe  6  de  vida,  viene  á  ser  á  los  ojos  del  legislador  lo  mismo  que 
no  nacer  6  nacer  muerto. 

Creyó  también  contra  los  Códigos  modernos  que  debiaa  ^azte 
reglas  ciertas  para  la  viaMlidad.  ¿Cómo  dejar  las  herencias  en  la 
íneertidumbre,  dar  ocasionas  un  pleito  en  cada  caso,  y  á  fidloe 
encontrados  en  diferentes  y  aun  en  los  mismos  tribunales,  con 
nuangun  del  legislador  y  de  los  jueces  ?  Cuando  no  pueda  llegarse 
á  ]a  seguridad  y  precisión  es  preciso  atenerse  i  lo  mas  coman  y 
verosímil,  como  se  establece  para  los  caaos  del  artículo  101. 

Prefirió,  pnes,  conservar  en  su  fendo  la  verdadera  legislación 
espaSola  que  es  en  toda  la  de  los  Fueros:  omitió  el  bautismo, 
como  estnno  á  las  leyes  fisicas  y  á  los  efectos  civiles,  y  doUó  el 
número  de  horas. 

A  decir  verdad,  debía  parecer  suficiente  el  de  veinticuatro  seo»- 
lado  en  la  ley  de  Taro  que  formaba  el  último  estaco;  pero  había 
en  el  seno  de  la  Comisión  sujetos  respetables  que  miraban  coma 
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despojo  hecho' á  la  fiunilia  del  padre  6  madre  difimtoB  esta  súbita 
trasmisión  de  Ueiies  por  hi  sola  drcmistancia  de  sobrenra  la 
criatura  veinte  7  cuatro  horas,  7  pretendían  prolongarla  mucho 
mas  allá  de  los  diez  dias  del  Puero  Juzgo :  el  término  de  cuarenta 
7  ocho  horas  fué  como  una  especie  de  transacción :  de  todo9  mo- 
ndos, si  es  conveniente  señalar  tiempo,  el  s^ialamiento  será  siem« 
pre  arbitrario. 

Para  los  efectos  legales :  sobre  herencias :  en  este  sentido  han 
hablado  todos  los  Códigos  antiguos  7  modernos. 

Desprendiólo  enteramente.  Hasta  que  esto  suceda,  no  se  tiene, 
ni  pnede  tenerse  por  nacido;  pero  no  importa  que  suceda  natural- 
mente, execto  ventre^  exciso  útero  matris  editas  sity  después  de 
muerta  esta,  leTes  12,  título  2,  libro  28,  7  141,  titulo  16,  libro  50 
del  Digesto. 

Con  figura  humana;  según  lo  disponían  laa  12,  14,  título  5, 
libro  1.  7  135,  título  16,  libro  50  del  Digesto,  la  5,  título  23, 
Partida  4  7  la  8,  titulo  33,  Partida  4:  como  sí  otfiesen  cabeza  6 
otros  miemhros  de  bestia :  la  ampliación  6  mengua  de  miembros 
humanos  no  empece  según  las  mismas  le7es. 

§  Ul  Concuerda  también  ü  artículo  con  la  ley  V^  üt.  2S^  Parí. 
4,  y  que  dice  aú: 

Non  deven  ser  contados  por  fijos  los  que  nascen  de  la  mujer,  é 
non  son  figurados  como  omes;  assi  como  si  ouiesen  cabega,  ¿  otros 
miembros  de  bestia.  É  por  eride  non  son  tonudos  el  padre  nin 
la  madre,  de  heredarlos  en  su  j  bienes,  nin  los  deuen  auer,  maguer 
sean  establescidos  por  hered.eros.  Mas  si  la  criatura  que  nasoe, 
ha  figura  de  ome,  maguer  W7a  miembros  sobejanos  ¿  menguados, 
nol  empesce  cuanto  paro,  poder  heredar  los  bienes  de  su  padre  6 
de  su  madre,  é  de  los  otros  parientes. 

§  IV  También  coiwuerda  eem  Za  lbt  8,  tít.  33,  fabt.  7%  qne 
en  la  parte  pertine^xte  dice  así : 

Otrosí  deeimos;  que  los  fijos  que  nascen  muertos»  que  son  assi 
como  non  na^iddos,  nin  criados;  é  por  eso  non  se  quebranta  por 
ellos  el  tes'úamento  que  el  padre  6  la  madre  ouiesen  fecho.  £ 
otrosí  dezimos;  que  los  que  nascen  en  figura  de  bestia,  é  contra 
la  usada  costumbre  de  la  natura,  que  son  como  fiíntasmas,  que 
9011  diebósi  Fijos. 
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§  V  /%  cita  como  eoneordante  Ul  uít  12,  bel  Tf  titlo  5,  lib.  1 
DBL  DieBSTO,  9^ue  ^afumóimof  á  eontinuaMn,  sin  embargo  de  no 
$er  esta  la  materia  de  que  él  artículo  trataé .  Dice  asi: 

Septíjno  menso  nasci  perfectum  partum,  jam  receptom  est  prop- 
ter  auctoritarem  doctissimi  yiri  Hippocratis  :  et  ideo  eredendum 
est,  emn  qiii  ex  justas  nuptiis,  séptimo  mense  natus  est,  justum 
filium  esse(*) 

§  VI  La  ley  Bomana  que  verdaderamente  es  concordante  con  d 
artículo  del  Código  Argentino,  de  que  venimos  tratando,  es  la.  14, 
TÍTULO  V,  LIB.  1  DBL  DiOESTO,  y  que  dice  así  : 

Non  sunt  liben,  qui  contra  íormam  humani  generis  oonverso 
more  procreatur :  yelnti  si  mnlier  monstraosum  alieidt,  ant  pro- 
digiosum  enixa  sit.  Partus  autem,  qui  membrorum  humanomm 
officia  ampliabit,  aliquatenus  videtur  efectus:  et  ideo  inter  liberes 
connumerabitur.  (t) 


(*)  Traducimos  el  testo  de  esa  ley  Bomaaa: 

La  autoridad  que  merece  el  célebre  Hipdcrates,  ha  hecho  mirar  eomo 
perfectos  loB  hijos  naddoe  al  eéptímo  mes:  de  ahí  se  sigue,  que  un  niño 
nacido  al  séptimo  mes  de  un  matrimomo  legítimo,  es  legjíUmo, 


(t)  Traducimos  el  testo  de  esta  ley  Bomana:— 
«Oí  


Ho  se  consideran  libres  los  que  son  nacidos  contra  la  forma  natural : 
por  ejemplo,  si  una  mujer  pare  un  monstruo;  pero  un  niño  en  quien  la 
naturalesa  haya  multiplicado  los  miembros,  no  es,  por  eso  menos  oatnialf 
y  se  le  coloca  en  el  numero  de  los  hombres  librest 
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ARTICULO  II 

Las  personas  de  existdnoia  visible  son  capar 
ees  de  adquirir  derechos  6  contraer  obligacio- 
nes. Se  reputan  tales  todos  los  que  en  este 
Código  no  están  espresamente  declarados 
incapaces. 

S  1  Tblbz  SABBFiBLDy  nota  á  BU  attfeulo  del 

Código. 
{  II  Fbsitas,  Proyecto  de  Código  C&tU  psm 

el  Bra^l. 
t  m  SAVieNY,  Tratado  de  Deieeho  Boniano. 
$  IV  Dbmolombs,  Curso  de  Cód.  Napoleón. 
i  V  D'AotTBSSAV,  Obras  completas. 
i  líW  Zachablb.  Chibo  de  Oer^dio  Fkauote. 
i  VII  MABCAD£,E8plicacion  del  Código  Na- 
poleón. 
ÍVIII  PoTHZBB,  Tratado  de  las  personas. 
IX  Código  de  Loissiana  art.  414. 

§  1  i3  Db.  Yblbz  Sabsfihj)  hapuesto  como  esplieacian  de  una 
parte  de  este  artíeuh^  las  siguientes  pálahras,  que,  como  verán  nues^ 
tros  leetoreSf  trasladándose  á  la  pajina  12  de  este  tomo,  son  KteraU 
mente  traducidas  dd  comentario  que  FbeitíJ  hau  al  ABTÍOULO  17 
Bi  8T  PBOTiOTO  sb  Código.    Dicen  aá: 

La  espresion  adquirir  derechos^  i  mas  de  comprender  implicita- 
mente  la  posibilidad  de  contraer  obligaciones,  abrasa  en  si  todae 
las  íso&B  de  los  derechos  adqmridosi  desde  el  hecho  de  la  adqnisi- 
ei(m  de  cada  nno  de  los  derechos,  hasta  el  de  su  pérdida  total. 

Esas  fiíces  pneden  reasumirse  del  modo  siguiente: 

1?  Hecho  de  la  adquisición  del  derecho. 

2?  Duración  y  ejercicio  del  derecho. 

3?  Conservación  6  defensa  del  derecho. 

4?  Pérdida  total  del  derecho. 

Tas!,  cuando  las  leyes  dyiles  permiten  la  adquisición  do  «n 
derecho  6  euando  no  le  prohiben,  permiten  su  qercício,  su  conser- 
máúfü  y  la  libre  disposición  de  ese  derecho. 

$  U  Este  ter^lcuhectá  tomado  de  hs  arfyulos  fi,  M  ff  40  dd 
proyecto  de  Código  para  dJlreiáltdaBji.FvKUñ,    MtramerHirié 
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fiidrmo#pti&IÍMra{j>ié<l0  02^,  2b<eam«}iteno«  inm  que  ese  mitmo 
auter  tu  espUaa^  y  fue  servirán  para  dhárrar  fn/UUUud  de  dudas  #»  Ja 
iwterprettsion  de  esie  articulp.    JHce  así: 

21  la  cApacidad  úttI  et  de  derecho  6  da  heeho.  Conaiite  U 
a^Meidad  de  derecho  en  el  gesAo  de  aptitud  de  cada  dase  de  pano- 
nas  para  adquirir  dereohos,  6  ejercer  por  si  ó  por  otros,  actos  que 
no  le  son  prohibidos. 

20  Oonsisto  la  capacidad  de  heeho  en  la  aptitud,  en  el  grado  de 
liptitad,  délas  personas  de  eodatenda  visible  para  ejereer  por  si 
loa  aetoe  de  k  tida  civil. 

40  Las  per8<»as  de  existencia  visible  son  capaces  6  incapaces. 
Se  reputarán  oapaees^  todos  los  que  en  este  Código  no  son  espresa- 
mente  dedahidos  incapaces. 

El  señor  ¥bjsstab  comenta  estoí  artículos  de  su  OócUffO,  con  las  si" 
fuientes  largas  observaciones. 

Capacidad  de  derecho:  no  se  entiende  esta  espresion  en  el  mismo 
sentido  en  que  la  emplea  Savigny.  Para  este  escritor,  que  gene- 
ralíró  el  Derecho  Bomano;  la  capacidad  de  derecho  es,  7  no  podía 
dejar  de  sw  el  earioter  distintivo  de  los  seres  humanos  que  aquel 
Sereeho  reputaba  j»ersona#,  en  contraposición  i  los  que  privaba  de 
la  persottalidad* 

Para  noaotoos,  para  la  civilización  actual,  todo  hombre  es  persona» 
puesto  que  no  hay  hombre  sin  la  susceptibilidad  de  adquirir  dere- 
chos^ suaeeptilHlidad  que  no  llamo  capacidad  de  derecho,  tratándose 
dejper^ofu»,  pixrque  B(rfolo  seiiaen  relaciotn  á  entes  que  no  son 
'  personas.  Luego,  para  distinguir  la  persona  de  la  que  no  ea  persone» 
emplear  la  espresion :  capacidad  de  derechO'-'-capa^cidad  jurídica^ 
eomo  haedn  los  escritores  de  Derecho  Natural,  seria  confundirse  á 
■i  mismo  7  á  los  otros;  7,  6  se  caerá  en  la  teoria  del  stcítus  é  iritis 
dimistudo^  del  Derecho  Bomano,  ó  no  se  tendrá  terminología  propia 
para  egresar  la  capacidad  de  derecho  de  las  legislaciones  moderzuis. 
Sé  sirt^  que  en  este  prD7ecto  prescindo  de  la  esclavitud  de  los  negros^ 
peaer¥i|da  para  un  pro7ecto  de  107  espacial;  pero  no  se  crea»  que, 
ceasiderará  á  los  esclavos  como  i  cosas.  Por  muchas  que  sean  las 
restricciones,  aún  les  queda  aptitud  para  adquirir  derecjipsf  7  ^eo 
basta  par^  que  saan  penónos.  Asi  se  juzgó  en  Praucia  en  cvm^ 
á  lee  esolavos  da  las  colonias,  como  lo  refiere  D^molombe  tppj  1, 
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pajina  139.  El  mismo  SaTignj  reconoce  en  el  vol.  8;  páj*  164, 
que  hi  capacidad  de  derecho  de  las  Leyes  Bomanas,  no  es  ya 
aplicable  á  las  legislaciones  modernas.  Por  cierto  que  no  lo  es  á 
este  proyecto,  por  cuanto  las  restricciones  de  la  libertad,  y  las 
diferencias  de  nacionalidad,  no  determinan  la  incapacidad  áyü;  y 
la  dependenda  natural  de  algunas  relaciones  de  fiímiUa  (poder 
paternal  y  marital)  solo  determina  incapacidades  de  hecho. 

Orado  de  aptitud :  no  digo  aptitud^  porque  no  hsy  persona  sin 
capacidad  de  derecho  por  grande  que  fuera  el  número  de  las  prohi- 
bidones  del  Código.  De  esta  numera  la  capacidad  de  derecho 
encierra  siempre  una  idea  relativa,  aún  en  cada  persona  dada, 
yisto  que  todas  las  personas  son  capaces  de  derecho,  en  cuanto  á 
lo  que  el  Código  no  les  prohiba,  y  al  mismo  tiempo  incapaces  de 
derecho  en  cuanto  á  lo  que  se  les  prohibe. 

Cada  clase  de  personas;  porque  las  prohibiciones  no  son  hechas 
persona  por  persona,  sino  por  grupos  de  personas,  según  sus 
estados  en  la  vida  cítü  y  de  familia,  y  denominación  vulgar  de 
esos  estados*  De  ahí  provienen  tantas  clasificaciones  inútiles  de 
personas  en  los  libros  del  Derecho  Civil.  No  aparecen  en  este 
proyecto  sino  las  indispensables»  que  son  únicamente  las  determi- 
nadas por  las  inciipaeidades  (incapacidades  notorias  de  hecho),  y 
por  las  relaciones  de  fiímilia.  Huyo  de  la  palabra  estado — ^porque 
no  necesito  de  ella,  y  para  no  caer  en  la  confusión  en  que  trabajan 
hasta  hoy  los  escritores  de  Derecho  Pranc^  comenzando  con 
Domat,  hasta  Marcado  y  Demolombe.  Este  último  la  reputa» 
^como  ya  notamos,  palabra  indefinible;  y  el  trabajo  de  d'Aguesseau* 
considerado  como  obra  maestra,  puesto  que  demuestra  perfecta- 
mente la  inutilidad  de  las  distinciones  de  Domat,  dejó  la  idea  en 
la  misma  vaguedad  é  incertidumbre.  Estos  vanos  esfuerzos  son 
una  deuda  pagada  á  las  fiílsas  nociones  del  Derecho  Francés,  so- 
bre los  rudimentos  de  la  legislación  civil.  El  que  quisiera  ver  la 
variedad  de  significados  de  la  palabra  estado — consulte  á  Zacharis», 
Ed.  Belg.,  tomo  1?,  páj.  55.  Para  nosotros  él  estado  de  las  per- 
sonas, en  su  acepción  hita,  es  toda  y  cualquier  situación,  en  que, 
el  Código  las  puede  considerar  por  clases,  para  decretar  alguna 
prohibición  y  declarar  las  capacidades  é  incapacidades.  T  como 
esas  disposiciones  se  refieren  principalmente  á  los  estados  produ- 
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cidog  por  la  teoría  de  la  capacidad,  j  por  las  relaciones  de  fiímiiia 
á  esos  estados  debe  limitarse  la  significación  estricta  de  la  palabra,, 
aún  según  el  lenguaje  vulgar. 

Para  adquirir  derechas:  estas  palabras  traducirían  todo  mi  pen^ 
Sarniento,  como  en  el  artículo  17,  sin  aumentar  las  otras — ejercer 
actos — si  no  hallare  conveniente  para  mayor  claridad,  especificar 
las  dos  formas,  en  que  las  prohibiciones  aparecen.  Cuando  los 
derechos  son  adquiríbles  por  hechos  independientes  de  la  voluntad 
de  quien  pueda  adquirirlos,  el  Código  prohibe  la  propia  adquisición 
como,  por  ejezrplo,  cuando  prohibe  que  ios  hijos  ilegítimos  hieden 
de  sus  padres  por  sucesión  legal.  Cuando  los  derechos  son  adqui- 
riblea  por  hechos  voluntarios,  la  prohibición  recae  sobre  esos 
actos;  puesto  que,  prohibidos,  se  prohibe  por  eso  mismo,  la  adqui* 
aicion.  No  se  dice,  i^ara  ejercer  dereeJios^^Tqiie  solo  los  incapa- 
ces son  los  que  no  los  pueden  ejercer;  al  paso  que  pueden  adquirir 
derechos  no  solo  los  capaces  sino  también  los  incapcu^es. 

Ejercer  por  sí  ó  por  otro,  actos  qite  no  le  son  prohibidot:  cuando  los 
actos  son  directamente  prohibidos,  las  personas  son  incapaces  de 
derecho:  cuando  no  son  directamente  prohibidos,  pero  haj  impedi- 
mento para  practicarlos,  Iss  personas  son  incapaces  de  hecho.  Los 
padres  no  pueden  diaponer  en  testamento  por  mas  de  su  tercera 
parte;  es  una  incapacidad  de  derecho,  habiendo  incapacidad  de 
hecho.  Los  menores  no  pueden  comprar  bienes,  pero  por  ellos 
los  puede  comprar  el  tutor  autorizado  por  el  juez;  es  una  incapaci- 
dad de  derecho.  Esta  distinción  es  muy  importante  para  el  exacto 
conocimiento  de  los  límites  locales  de  la  aplicación  de  las  leyes  del 
Código  Civil,  y  no  se  la  ha  hecho,  como  lo  veremos  en  la  justiñca- 
don  de  los  arts.  26  y  29.  En  ambos  casos  las  disposiciones  pre- 
sentan el  carácter  de  leyes  prohibitivas,  pero  con  esta  diferencia. 
En  las  incapacidades  de  derecho  la  prohibición  es  directa  y  deter- 
minada por  motivo  de  utilidad  publica,  haciendo  abstracción  de  la 
incapacidad  de  hecho.  En  las  incapacidades  de  hecho  la  prohihi- 
bicion  es  indirecta,  solo  determinada  por  las  mismas  incapacidades, 
y  es  una  consecuencia  de  ellas.  Por  si  6  por  otro:  porque  se  com- 
prende aqui  á  los  capaces  é  incapaces  de  hecho.  Estos  últimos 
no  ejercen  actos  por  si,  mas  por  ellos  ejercen  sus  representantes 
necesarios. 

11 
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,  Capacidad  de  heehox  capacidad  de  obrar  segim  la  eapresioii  de 
SaTignj,  lo  que  es  lo  mbmo.  Esta  capacidad  de  obrar  ea  designa- 
da por  los  escritores  franceses  con  las  palabras  ^ercido  de  derecho 
en  contraposición  al  llamado  gou  de  derechos  civiles  del  C6d.  Napo- 
león. Véase  Mábcadí^tomo  1,  fíCj.  83  y  DshoIiOmbe,  tom.1,  páj. 
142.  Distingüese  en  derecho  francés  por  esta  forma  la  capa- 
cidad de  derecho  en  general,  qniere  decir,  la  penonalidad  de  la 
eapaeidad  de  hecho;  j  como,  siendo  lisí,  estas  capacidades  ya  son 
derechos  dvileSy  no  haj  espresion  para  designar  los  derechos  adqtd- 
ridos.  Pothier,  Tratado  de  ¡as  personas^  j  otros  escritores  an- 
tiguos, les  llaman  efectos  civiles.  Luego  es  cierto  que  el  ejercicio 
de  los  derechos  civiles  {derechos  adquiridos)  es  una  serie  de  actos; 
sin  embargo  hay  otros  actos  por  los  que  se  adquieren  derechos 
civiles,  actos  que  no  son  el  ejercicio  de  estos  derechos.  T  en 
último  análisis,  aunque  algunas  veces  el  acto  sea  el  ejercicio  de  un 
derecho,  no  sp  debe  confundir  ese  acto  con  el  derecho,  6  el  ejer- 
cicio del  derecho  con  el  derecho. 

Sn  la  aptitudj  agrado  de  aptitud:  en  el  art.  21  sobre  la  capacidad 
de  derecho  solo  se  dice  grado  de  aptitud^  porque  no  hay  personas, 
respecto  de  las  cuales  no  se  prohiba  alguna  adquisición  6  acto; 
pero,  en  cuanto  á  la  capacidad  de  heeho^  la  aptitud  puede  ser  com- 
pleta 6  incompleta.  Es  incompleta  en  la  incapacidad  relativa^ 
7  así,  una  persona  relativamente  incapaz,  es  al  mismo  tiempo 
capas  é  incapaz.  La  mujer  casada,  por  ejemplo,  es  capas  para 
practicar  dertos  actos  por  si  sola,  como  el  de  hacer  testamento; 
es  incapas  para  practicar  otros  actos  que  solo  son  válidos  cuando 
son  autorizados  por  el  marido. 

Personas  de  existencia  visible:  como  las  personas  de  existencia 
ideal  no  son  entes  humanos,  6  son  entes  humanos  representados; 
está  churo  que  la  capacidad  de  obrar  se  refiere  únicamente  á  las 
personas  de  existencia  visible.  Pero  la  capacidad  de  derecho  se 
refiere  á  las  dos  especies  de  personas. 

Fára  ejercer  por  si:  cuando  no  hay  posibilidad  de  ejercer  actos 
por  si;  tenemos  una  incapacidad  de  hecho  que  siempre  es  suplida 
hasta  él  lÍDÚte  posible  de  la  representación  necesaria. 

Abíos  de  la  vida  dvili  lo  que  espresa  mucho  mas  que  los  actos,  de 
cuyo  cgerdcio  se  habló  en  el  artículo  21  sobre  la  capacidad  de 
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derecho.  AUí  los  actos  son  tan  solamoDite  los  actos  juridieoi^  de 
donde  restdta  adqnisidon  de  derechos.  Aqnf  están  comprendidos 
todos  los  actos  de  la  vida  gítíI^  no  solo  aquellos,  sino  los  de  ejer^ 
dcio  en  todo  sentido,  7  libre  disposición,  de  los  derechos  adquiri- 
dos. Allf  solamente  hay  adquisición,  aqní  adquisición,  y  también 
administración,  conservación  y  transmisión,  de  lo  ya  adquirido.  T 
puesto  que  solo  se  trata  de  aetos^  está  esduida  la  adquisición  de 
derechos,  de  lo  que  ya  se  habló  en  el  articulo  21,  cuando  es  solo 
produdda  por  hechos  independientes  de  la  voluntad  de  quien  los 
adquiere;  á  menos  que  para  la  adquisición  de  tales  derechos,  tam- 
bién no  sea  necesario  un  acto,  como  por  ejemplo,  el  de  la  aceptadon 
de  las  herencias. 

A  propósito  dd  atUeuIo  40  dice  lo  siguiente: 

Es  la  distindon  primaria  de  personas,  que  se  tiene  que  kacer  en 
un  Código  OítíI.  Las  personas  de  eoñstencia  ideal  no  están  fuera 
de  esta  división  general,  mas  de  ellas  trato  distintamente  en  el 
título  3  de  esta  sección,  porque  solo  entran  en  un  ramo  de  la  di- 
visión por  ser  perpetuamente  incapaces.  En  cuanto  á  las  personas 
de  eanstenda  visible,  del  de  el  título  2,  los  capaces  no  se  distinguen 
por  cnalificaciones  personales  que  corresponden  á  otros  tantos 
modos  generales  de  existir,  Euera  de  estas  cnalificadoneé  perso- 
nales, no  hay  otras  sino  en  las  reladones  de  &milia,  lo  que  tam- 
bién corresponde  á  varios  modos  particulares  de  existir  en  A  cír* 
culo  de  esas  reladones.  De  esos  modos  generales  y  partieuiares  de 
existencia  de  las  personas,  deriva  lo  que  se  ha  llamado,  y  propia- 
mente se  debe  llamar — estados — Son  dos  esferas  'concéntricas,  en 
que  enfcran  todos  los  derechos  regidos  en  la  Parte  Especial  de  este 
proyecto. 

En  la  lista  de  los  ineapaoes  no  se  encontrarán  los  pródigos  i  1? 
porque  en  la  prodigalidad  no  veo  alteradon  de  las  &cultadss 
intelectuales ;  2?  porque  la  libertad  individual  es  un  bien  tan  pre- 
doso,  que  no  debe  ser  restringida  sino  en  los  casos  de  evidente 
neceddad;  3?,  porque  no  descubro  criterio  alguno  que  pueda 
distinguir  con  certeza  al  pródigo  de  aquel  que  no  loes,  y  pxind- 
palmente  en  d  estado  actual  de  las  costumbres ;  4?  porque  el 
arbitrio  es  grande  y  peligroso  como  me  lo  ha  confirmado  mi  espe- 
rienda  dd  foro*  El  Código  de  Luisiana,  por  sn  artículo  418  abolió 
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eepreBamente  la  iacapacidad  de  los  pródigos  6  disipados.  Ea 
nuestro  artículo  la  abolición  queda  entendida,  por  que  son  capaces 
todas  las  personas  que  el  Código  espresamente  no  declara  ia< 
capaces. 

§  III  Para  mejor  intelijeticia,  tanto  dd  artículo  qiu  venimos 
concordando,  como  de  los  de  Fbeitas  que  J^emos  tranecriptOf  aú  como 
de  los  comentarios  que  este  autor  les  ha  puesto,  creemos  conveniente 
transcribir  las  referencias  que  este  mismo  jurisconsulto  hace  ai  espo^ 
ner  la  doctrina  de  su  proyecto  de  Código. 

Cuando  el  seríor  Fbeitas,  se  refiere  á  h  que  Savigny  dice,  á  pro^ 
pósito  de  la  capacidad  de  derecho,  en  el  tomo  8,  pXj.  174,  tie  su 
Derecho  Bomano,  es  lo  siguiente  lo  que  ese  autor  dice : 

La  capacidad  de  derecho  tenia  en  Derecho  Bomano,  el  predomi- 
nio  y  ocupaba  el  primer  rango;  en  el  derecho  actual,  ella  no  ocupa 
sínó  el  segundo,  porque  las  restricciones  puestas  por  los  romanos 
á  la  capacidad  de  derecho,  las  unas  ya  no  existen,  las  otras  están 
disminuidas. 

Así,  la  influencia  de  la  libertad,  y  del  derecho  de  ciudad,  ya  no 
existe,  la  influencia  del  poder  paternal  es  mucho  menor. 

En  otra  parte,  el  mismo  Sayiont,  en  lapáj,  373  del  mismo  toko 
8,  espUcando  lo  que  es  la  adquisición  de  derecho^  dice  lo  siguiente: 

La  primera  clase  de  reglas  concernientes  á  la  adquisición  de 
derechos,  comprende  también  su  pérdida,  la  disolución  de  las  rela- 
ciones de  derecho  (la  pérdida  del  derecho  en  la  persona  del  titular)» 
lo  que  se  ha  sobreentendido  por  implicancia  (*)  sin  duda  en  las 
aplicaciones  mas  numerosas  y  mas  importantes,  estas  dos  cosas 
coinciden;  así,  cuando  se  trata  de  una  alienación,  de  una  usucapión* 
de  una  prescripción,  de  la  disolución  de  una  obligación,  una  de  las 
partes  adquiere  siempre,  precisamente  lo  que  la  otra  pierde.  Pero, 
aún  en  los  casos  mas  raros  y  menos  importantes,  en  que  la  pérdida 
existe  sola,  por  ejemplo,  en  los  casos  del  abandono,  es  indudable 
que  la  colisión  de  las  leyes  en  el  tiempo  no  se  juzga  como  en  e^ 
caso  de  la  adquisición. 


(*)  Habría  podido  también  llamar  á  esta  especie  de  reglas :  reglas  para 
los  hechos  Jnrfáieoe. 
He  rechazado  esta  esprssion  cerno  demasiado  abstracta. 
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Existen  derechos  que  por  su  naturaleza  tienen  una  duración 
indefinida,  tales  como  la  propiedad  j  la  esclavitud,  que  se  trasmi* 
ten,  la  una  por  las  sucesiones,  la  otra  por  el  nacimiento,  de  mame- 
ra  que  la  estindon  total  de  esos  derechos,  no  se  puede  presentar 
sino  en  circunstancias  accidentales;  en  tanto  que  otros,  tienen, 
por  el  conirario,  por  su  naturaleza,  una  existencia  transitoria, 
tales  como  Jas  obligadones  en  general,  el  usufructo,  las  relaciones 
de  fiunilia,  etc.  Para  las  unas  como  para  las  otras,  las  cuestiones 
de  colisión,  se  deciden  según  los  mismos  principios.  Sin  embargo, 
es  necesario  reconocer  que  las  reglas  que  se  refieren  á  la  existencia 
de  los  derechos,  por  consiguiente  los  principios  aplicables  á  su 
colisión,  tienen  una  importancia  mucho  mayor,  para  los  derechos 
de  una  duración  infinita  que  para  los  de  una  duración  pasajera. 

§  IV  Está  citada  también,  por  algunos  de  los  autores  á  quienes 
hemos  seguido  al  concordar  este  artículo,  la  opinión  de  Dsmolombb 
oZ  respecto,  y  entonces  debemos  transcribirle  del  tomo  1,  PÍJ.  138, 
Ed.  OIT.  de  su  obra,  y  que  dice  así: 

1a  persona  es  el  hombre,  es  el  individuo  mismo  considerado  por 
la  ley  en  sus  relaciones  con  los  otros  hombres,  con  el  lugar  que 
ocupa  en  la  sociedad,  en  la  feunilia;  con  sus  derechos,  j  sus  obli- 
gaciones. (*) 

El  estado^  es  ese  lugar  mismo,  ese  papel  social,  esa  condición 
jurídica,  ese  conjunto  de  derechos  j  obligaciones,  (t) 

La  Gopaddad,  en  fin,  es  la  aptitud  legal,  es  la  habilidad,  la 
idoneidad  de  la  persona  para  tener  el  goce  6  el  ejercicio  de  tal  ó 
cual  derecho. 

Por  lo  demás,  esas  difi^rentes  palabras  no  nos  parecen  suscep* 
tibies  de  una  definición  rigurosamente  exacta  y  precisa;  y  sobre 
todo  en  lo  que  oondeme  á  la  persona,  creemos  que  vale  mas  hoy, 
que  es  mas  sendllo  y  mas  verdadero,  no  tratar  de  distinguirla 
doctrinalmente  de  el  hontJbre,  de  d  individuo. 


(*)  Persona  Bígmflcaba  originariamente  la  máscara  de  teatro,  bajo  la 

cual  el  actor  representaba  un  papel,  y  que  llevaba  su  voi  á  lo  lejos 

personare,  personabat.  Esta  palabra  se  aplicó  en  sfffiüda  al  papel  mismo 
que  el  actor  representaba,  y  por  fin,  á  la  posición,  al  papel,  al  personaje  del 
áudadano  en  la  sodedad. 

(t)  Etía'lo  viene  de  store,  status. 
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Esta  distinción,  abstracta  j  metafísica  no  podria  ser,  según 
creemos,  en  el  Código  Civil,  sino  una  fuente  de  oscuridades  y  de 
embarazo.  Nosotros  no  conocemos  en  nuestro  derecho,  esos  cam- 
bios, esas  disminuciones  de  &cultad  (diminution  de  tete),  que, 
entre  los  Bomanos,  operaba  efectivamente,  bajo  ciertos  respectos, 
una  especie  de  transformación  y  de  metamorfosis  del  mismo  indi- 
viduo en  otra  persona  jurídica.  Esto  no  podia  ser  exacto,  hasta 
cierto  punto,  sino  para  el  muerto  civilmente;  pero,  además  que 
el  individuo  condenado  á  la  muerte  civil,  no  está  privado  de  teda 
especie  de  derecho,  se  comprende  que  Tseria  difícil  encontrar,  en 
esta  situación  única  j  escepdonal,  la  base  suficiente  de  una  dis- 
tinción científica  7  general.  Agregaremos  que  la  corte  de  casa- 
ción ha  decidido  que  el  esclavo  mismo,  en  las  colonias,  debe  ser 
colocado  en  la  clase  de  las  personas. 

Esto  que  acabamos  de  decir,  no  impide  reconocer  la  existencia 
de  ciertas  personas  ficticias  y  jurídicas.  Asi  es  que  el  Estado,  las 
comunas,  los  establecimientos  públicos,  forman  personas,  6  en 
otros  términos,  para  nosotros  sinónimos,  individuos,  seres  abs- 
tractos que  tienen  derechos  y  obligaciones,  y  que  son  objeto  de 
reglas  particulares. 

Entre  las  causas  que  ejercen  la  mayor  influencia  sobre  el  estado 
y  capacidad  de  las  personas,  es  necesario  colocar  dos  puntos: 

1? — ^La  cualidad  de  estrangero. 

2? — ^El  sexo. .  ..Las  mugeresescluidas  de  los  derechos  polí- 
ticos, y  por  consecuencia  de  las  funciones  públicas,  gozan  en 
general,  de  los  mismos  derechos  que  todos  los  hombres.  Pero, 
sin  embargo,  aún  en  el  orden  privado,  su  condición  está  bajo 
muchos  respectos,  rejida  por  disposiciones  especiales. 

3? — ^La  edad ....  De  ahí  la  diferencia  entre  los  impúberes  y  los 
púberes,  entre  los  menores  y  los  mayores,  y  toda  la  organización 
de  las  tetulas. 

4? — El  matrimonio,  fuente  única  de  la  familia,  de  todos  los 
derechos  y  de  todas  las  obligaciones  que  se  desprenden. 

5? — ^Las  relaciones  de  paternidad  y  de  filiación,  sea  legítima» 
sea  natural,  sea  adulterina  ó  incestuosa. 

6®—- Las  enfermedades  intelectuales ....  De  ahí  la  interdicción, 
el  nombramiento  de  un  consejo  judidario. 
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7? — ^Las  condenaciones  judiciales,  de  las  que  resultan  también, 
segim  los  casos,  la  interdicción  legal  j  la  priradon  total  6 
parcial  de  los  derechos  cívicos  6  civiles. 

El  principio,  la  regla  es  que  los  derechos  civiles  franceses  son 
hechos,  desde  luego  j  ante  todo,  para  todos  los  franceses,  sin 
distinción,  las  mujeres  como  los  hombres,  los  menores  como  los 
mayores,  los  dependientes,  los  quebrados,  etc.,  todos  los  franceses, 
en  fin,  salvo  únicamente  las  escepciones  especiales. 

Solamente»  es  necesario  no  confundir  el  goce  con  el  egercicio 
de  ios  derechos  civiles. 

El  goee^  es  la  investidura,  es  la  atribución  de  los  derechos 
mismos;  el  ejercicio^  es  ponerlos  en  acción,  (mis  en  atuvre),  es  la 
práctica. 

Luego,  se  comprende  que  todos  los  franceses  ud  pueden 
ejercer  por  si  mismos  j  personalmente  sus  derechos  civiles.  Es 
así  que  los  menores,  los  inhibidos,  las  mujeres  casadas,  en  ciertos 
casos,  son  representadas  por  mandatarios,  por  su  tutor,  por  su 

marido; una  sucesión  perteneciente  á  un  menor,  él  es  el 

heredero Hé  ahi  el   derecho,  el  goce  del  derecho; — ^pero 

esta  sucesión  no  podrá  ser  aceptada  6  repudiada  sino  por  el  tutor 

con  autorización  del  copsejo  de  familia  (*) Hé  ahi  el 

ejercicio  del  derecho  delegado  á  un  representante* 

Esta  distinción  es  cierta;  pero  falta,  por  tanto,  hacer  notar, 
1®  que  los  dos  términos  que  la  espresan,  algunas  veces  son 
confundidos;  2^  que  no  podría  aplicarse  á  todos  los  derechos 
civiles,  7  que  aún  es  quizá  respecto  de  los  mas  preciosos  j  de  lot 
mas  importantes  de  esos  derechos,  que  es  deficiente.  También  la 
facultad  de  testar,  la  facultad  de  casarse  sin  derechos  civiles, 
respecto  á  los  cuales,  no  se  dá  el  goce  distinto  y  separado  del 
ejercicio;  porque  son  esencialmente  personales,  y  no  podría 
ejercerse  por  delegación.  El  goce  sin  el  ejercicio,  no  es,  pues, 
sino  un  derecho  puramente  nominal. 

§  ^  El  señor  Fbeitaíi  al  esplicar  los  artículos  dd  pr&yecto  dé 
Código  para  el  Brasil^  de  hs  cuales  d  Dr.  Yxlez  Sabsfieli)  ha 


(*)  Por  el  Código  Francés,  (art  461)  existe  un  consejo  de  familia  que 
ejerce  mochas  de  las  fondones  que  el  Código  Argentino  dá  á  los  tutores. 
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tomado  él  del  Código  Argentino  que  venimos  eoncordamU),  cita  la 
autorizada  palabra  del  Cavoilleb  D'AauísssBAV,  cuando  contesta 
á  DoMAT  en  uno  de  los  capítulos  de  su  imj[>ortanttsimo  ensayo  sobre 
el  Estado  sb  las  Pebsokas.  Hemos  creído  que  nuestra»  coneor- 
dancias  de  este  artículo  no  serian  bastante  completas,  sino  tradujéra- 
mos esa  parte  del  estenso  trabajo  del  ilustrado  jurisconsulto. 

Lo  tomamos  de  la  fajina  576,  tomo  9,  de  las  Obbas  Completas 
del  Cakcillbb  D^Aquesseaü,  (Ed.  coitocida  pob  de  Fabdessttb, 
Paris  1819,)  y  dice  asi : 

No  es  inútil  hacer  notar  aquí  en  pocas  palabras,  en  que 

consisten  las  cualidades  personales, que  forman  el  estado 

de  cada  persona  en  particular. 

Los  jurisconsultos  romanos  han  creido  que  era  peligroso  hacer, 
en  derecho,  ninguna  definición  exacta :  Omnis  definitio  in  jure 
civile  periculosa  est^parum  est  enim  ut  non  subverti  possit,  ley  301, 
de  reg,  jur.  Puede  ser  que  hayan  unido  á  esta  primera  máxima 
una  segunda  reflexión  sacada  del  respeto  que  tenian  por  la 
antigüedad.  Becibían  con  veneración  todo  lo  que  hablan  dicho  los 
antiguos  intérpretes  del  derecho;  y  temian  debilitar  con  sus 
esplicaciones,  los  términos  de  que  se  habían  servido  los  primeros 
autores :  Nonomnium  quoe  á  majoribus  constituía  sunt  ratio  reddi 
poteet,  alioquin  multa  ex  his  quas  certa  sunt  subvertentur. 

Aparentemente  es  por  estas  razones  que,  aunque  baya  en  el 
Digesto  un  título  verborum  signijicatione,\mtit\jlo  áestatu  omnium, 
y  en  las  Institutas  un  título  de  jure  personarum,  no  se  encuentra 
ninguna  definición  clara  y  exacta,  ninguna  idea  precisa  y  distinta 
de  todos  los  términos  generales  que,  sin  embargo,  son  los  mas 
importantes.  Y,  mientras  que  los  jurisconsultos  se  ocupan  en 
esplicarnos  curiosamente  lo  que  son  partes,  6  en  enseñarnos  la 
estimolojía  de  la  palabra  spurius,  descuidan  la  definición  de  lo  que 
es  estado,  en  que  consiste  el  carácter  que  imprime  á  la  persona. 

Se  puede,  sin  embargo,  deducir  de  lo  que  se  encuentra  en  los 
libros  de  derecho,  que  distinguían  dos  clases  de  estados. 

Un  eetado  público,  que  se  puede  llamar  el  estado  de  un  ciuda- 
dano, y  que  aún  se  llama  á  menudo  el  estado  en  general. 

Un  estado  particular,  el  cual  se  puede  dar  el  nombre  de  estado 
del  hombre. 
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Estas  dos  ideas  se  encuentran  en  las  Obras  de  TJlpiano,  tit.  de 
tutelis§  12,  j  en  la  ley  1,  §  8,  fj.  ad  senat  TertulL 

En  el  primero  de  estos  pasajes,  define  minimum  capitis  dimi- 
nutionem  en  la  cual  stattcs  duntaxat  hominis  mutatur,  civitate  et 
libértate  salva ;  j  en  la  ley  I  §  8,  de  estas  dos  cualidades,  es  decir, 
á  la  libertad  y  al  derecho  de  ciudad,  el  nombre  do  estado  en 
general :  Capitis  minutio  salvo  statu  coniivgens. 

La  comparación  de  estos  dos  pasages  establece  claramente  la 
distinción  del  estado  del  ciudadano  y  del  estado  del  hombre,  6  lo 
que  es  la  misma  coí?a,  del  estado  público  y  del  estado  particular. 

Hasta  se  puede  deducir  de  ello,  que  la  libertad  y  la  ciudad, 
hacen  parte  del  estado  público,  y  que  la  familia,  al  contrario, 
pertenece  al  estado  particular. 

Es  una  consecuencia  que  puede  arrancarse  de  todas  las  disposi- 
ciones de  los  títulos  de  capitis  dimiautionej  que  hay  en  el  Digesto 
y  en  las  Institutas. 

Pero  estas  distinciones  superan  la  definición  del  estado,  y  no  la 
dan;  y,  desde  que  nos  falta  el  auxilio  de  los  jurisconsultos,  es 
necesario  recurrir  á  las  luces  que  la  razón  natural  nos  dé  sobre  esta 
materia. 

Desdo  luego,  se  puede,  para  quitar  el  equívoco  de  ciertas  espre- 
siones,  distinguir  dos  significaciones  distintas  que  las  leyes  dan  á 
esta  palabra  estado. 

Algunas  veces  tiene  una  grande  estencion,  y  se  toma  general- 
mente por  todas  las  clases  de  caracteres  transitorios  y  perpetuos, 
por  todas  las  clases  de  cualidades  que  establecen  alguna  distinción 
entre  los  hombres.  Es  así  que  las  leyes  dicen  que  hay  un  estado 
de  dignidad,  de  magistratura,  un  estado  aún  de  reputación,  de 
honor,  de  opinión  pública.  • 

La  ley  5,  §  2,  lib.  estraord.  cognit,  se  sirve  espresament-e  del 
término  status  dignitates. 

La  misma  ley  define  la  reputación  que  ella  llama  exístimatio 
dtgnitatiSf  íUcbsos,  status,    ligihvs  ac  morihus  comprohaíus,  eui  ex 
delicto  nostro  auctoritate  legum,  aut  wí/iuiíwr,  aut  consu7nittir. 

Es  también  en  el  mismo  sentido  que  la  ley  20  de  stat.  7u>min. 
dice,  que  un  furioso  j^etínet  statum  et-dígnitatem,  imo  et  magistratum 
etpotestatem  retiñere  vv'etur  sieiUi  rei  suce  dominium  retinet, 

12 
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Es  decir  que  no  pierde  esta  especie  de  estado  general,  que 
le  hace  considerar  como  majistrado,  como  padre  de  familia,  pero 
pierde  el  ejercicio  del  derecho  que  le  dan  esas  cualidades,  7  en  este 
sentido,  haj  verdad  en  decir  que  sufre  un  cambio  de  estado,  como 
se  verá  en  seguida. 

Esta  primera  noción  del  estado  es  muy  imperfecta,  7  no  es  lo 
que  se  ha  visto,  cuando  se  dice  que  se  trata  de  juzgar  una  cues- 
tión de  estado. 

Es  necesario  convenir  que  este  término  tiene  una  segunda 
significación  menos  lata  que  la  primera,  7  que  forma,  propiamente 
hablando,  la  mitad  de  su  título. 

Para  esplicarla,  debe  suponerse  desde  luego,  según  la  idea  que 
nos  dan  todos  los  jurisconsultos,  que  el  derecho  tiene  dos  partes. 
La  primera  mira  al  ínteres  público;  7,  para  servirse  de  los 
términos  de  la  ley,  statum  rei  puhlícce. 

La  segunda  no  tiene  mas  objeto  que  la  utilidad  de  los  particu* 
lares  en  el  orden  de  la  sociedad  civil. 

No  es  aqui  el  lugar  do  estender  7  de  espliear  esta  división,  no 
es  necesario  indispensablemente  agregar,  según  lo  piensa  M. 
Domat,  que  todas  las  leyes  civiles  que  reglan  el  derecho  particu- 
lar, no  tienen  mas  objeto  que  los  contratos  7  las  sucesiones ;  que 
todas  sus  disposiciones  giran  sobre  esos  dos  puntos  priucipales, 
que  comprenden  todo  lo  que  se  pasa  en  el  tiempo  de  la  vida  7  en 
el  momento  de  la  muerto. 

Sentados  estos  principios,  si  se  examinan  las  diferentes  cua1i« 
dadcs  que  forman  las  materias  de  las  cuestiones  de  estado,  se 
encontrará  que  ya  tienen  una  relación  necesaria  7  esencial  con 
el  derecho  público  6  particular,  7  aquellas  son  llamadas  cualidades 
de  estado^  7  distinciones  de  estado,  etc.,  porque  ellas  hacen  á  los 
que  las  poseen  capaces  ó  incapaces  de  participar  del  estado  público 
6  del  estado  particular. 

Para  comenzar  con  el  derecho  público,  es,  por  ejemplo,  una 
cuestión  de  estado  saber  si  un  hombre  es  libre  6  es  esclavo,  si  es 
ciudadano  6  estrangero,  porque,  si  es  ubre  ó  ciudadano,  es  capas 
de  prestar  servicio  á  su  patria  en  todos  los  cargos  públicos;  7  si, 
por  el  contrario,  es  esclavo  6  estrangero,  queda  escluido  por  la 
una  6  la  otra  de  esas  cualidades,  de  todas  las  funciones  que  atañen 
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al  derecho  público,  y  de  todas  las  yentajas  que  solo  pertenecen  & 
los  que  toman  participación  en  é\. 

Pero  no  es  una  cuestión  de  estado,  lo  que  trata  de  saber  si  un 
hombre  tendrá  tal  cargo  6  si  no  lo  tendrá:  porque,  aunque  tenga 
una  incapacidad  particular,  se  le  haga  indigno  de  poseerlo,  no  es, 
sin  embargo,  absolutamente  incapaz,  desde  el  momento  que  tiene 
las  cualidades  esteriores  de  libre  y  de  ciudadano. 

Lo  mismo  sucede  respecto  al  derecho  privado.  Como  se  reduce 
únicamente  á  rejir  los  contratos  y  las  sucesiones,  es  necesario 
también  que  las  cualidades  que  determinan  el  estado  particular, 
tengan  cierta  relación  con  los  contratos  y  las  sucesiones,  y  que 
hagan  á  los  hombres  capaces  6  incapaces  de  ciertos  contratos  en 
general,  y  de  ciertas  sucesiones  en  general,  y  aún  de  toda  clase 
de  contratos  y  de  sucesiones. 

Asi,  para  empezar  por  los  contratos,  la  cualidad  de  mayor  hace  i 
un  hombre  capaz  de  toda  clase  de  obligaciones;  la  de  menor,  por  el 
contrario,  le  hace  incapaz  de  contraer  varias,  y  sobre  todo  de 
celebrar  contratos  que  no  le  sean  provechosos.  Esta  cualidad, 
puede,  pues,  ser  colocada  en  el  número  de  las  que  forman  y  que 
determinan  el  estado. 

Mientras  que  un  hombre  es  impúber,  la  naturaleza  y  la  ley  le 
declaran  incapaz  de  contraer  matrimonio.  Tan  pronto  como  llega 
la  pubertad,  la  una  y  la  otra  le  acuerdan  esta  facilitad.  Es  cierto 
que  esta  cualidad  de  púber  ó  de  impúber  afecte  el  estado,  desde 
que  es  de  ella  que  depende  la  capacidad  6  incapacidad  de  celebrar 
todos  los  contratos  de  cierta  naturaleza. 

En  cuanto  á  las  sucesiones;  y  sobre  todo  las  sucesiones  que  se 
establecen  por  la  ley,  un  bastardo  es  incapaz;  (♦j  y  por  el  contra- 
rio ellos  pueden  ser  recogidos  por  los  que  son  legítimos.  La 
misma  diferencia  se  encuentra  entre  los  ciudadanos  y  los  estran- 
geros*  Ella  tiene,  pues,  el  carácter  de  una  cualidad  constitutiva 
del  estado,  puesto  que  ella  hace  á  los  que  la  poseen  capaces  6 
incapaces  de  toda  sucesión  6  d3  ciertas  sucesiones  en  general. 


(*)  La  Legislación  argentina,  aceptando  el  hecho  efectivo  j  la  verdad 
iUoBofica.  ha  dado  entrada  en  la  familia  al  hijo  nntoial. 

L.  V.  T. 
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Pero,  al  contrario,  la  cualidad  de  deudor,  de  donatario,  etc.,  no 
puede  formar  lo  que  se  llama  un  estado,  aún  cuando  la  condición 
del  contrato  fuese  tal  que  aquel  que  la  hubiese  aceptado,  estuviese 
obligado  á,  abstenerse  de  ciertas  convenciones;  porque  estas  clases 
de  condiciones,  tienen  siempre  un  efecto  limitíido,  que  no  afecta 
sino  las  personas  de  los  contratantes,  y  que  no  las  impide  parti- 
cipar del  derecho  civil  en  todo  ó  en  parte. 

Hay  una  segunda  reflexión  que  puede  hacerse  p-ára  descubrir  la 
naturaleza  de  las  cualidades  que  constituyen  el  estado  ;  hay  una 
diferencia  esencial  entra  lo«  contratos  particulares  que  cada  uno 
puede  hacer  y  los  caracteres  personales  que  forman  la  materia  de 
esta  disertación. 

Unos  son  consecuencias  de  una  convención  libre  y  voluntaria, 
real  6  personal,  en  tanto  que  otros  están  de  tal  mane  ra  adheridos 
á  la  persona,  que  no  pueden  ser  separados  de  ella  sia  que  sobre- 
venga un  cambio  en  su  estado.  Ellas  no  son  absolutamente  depen- 
dientes de  su  elección;  la  naturaleza  y  la  ley  imprimen  esas  cuali- 
dades, y,  con  frecuencia,  los  que  están  iavestidos  con  ella  las 
conservan  contra  su  iuclioacion. 

Mr.  Domat,  que  ha  tratado  esta  materia  con  mas  precisión  y 
solidez  que  todos  los  jurisconsultos,  observa  que  esas  cualidades 
son  de  tal  naturaleza,  que  cada  una  tiene  siempre  otra  que  le  es 
opuesta ;  de  manera  que  forman,  por  decirlo  asi,  dos  líneas  para- 
lelas que  encierran  todas  las  condiciones  de  los  hombres  ;  porque 
es  forzosamente  necesario  encontrarse  en  la  una  6  en  la  otra. 
No  existe  un  hombre  que  no  sea  libre  6  esclavo,  mayor  6  menor» 
púber  ó  impúber,  etc.,  y  es,  tal  vez  por  eso,  que  se  les  dá  el  nombre 
de  cualidades  de  estado,  porque  el  estado  de  los  hombres  está 
siempre  encerrado  en  uno  ú  otro  de  esos  caracteres. 

Este  último  carácter,  que  comprende  lo  que  los  hombjes  son  por 
las  convenciones,  puede  parecer,  coa  bastante  fundamento,  ménoa 
sólido  y  menos  infalible  que  los  dos  primeros,  que  determinan  lo 
que  los  hombres  son  por  la  naturaleza  y  por  la  ley. 

Es  cierto  que  las  cualidades  constitutivas  del  estado  son  de  tal 
manera  opuestas  entre  sí,  que  todo  hombre  tiene  una  ú  otra ;  pero 
si  esta  propiedad  les  es  común  con  otras,  muchas  cualidades  que 
no  determinan  el  estado;  es  necesario  convenir  que,  ya  no  debe 


Digitized  by 


Google 


TÍT.  n— DB  LAS  PEB80NAB  XN  GENEIU.L— ABT.  II         93 

considerarse  como  un  cariíeter  de  distinción,  puesto  que  nada  es 
mas  contrario  á  esta  idea,  que  convenir  en  cosas  que  son  absoluta- 
mente diferentes. 

Además,  es  fácil  encontrar  algunas  otras  cualidades  opuestas, 
pues  que  todas  tendrán  la  propiedad,  de  que  todos  los  hombres 
estén  comprendidos  en  la  una  ó  en  la  otra  de  aquellas  que  sean 
paralelas. 

Asi,  puede  decirse  que  todo  hombre  es  persona  pública  ó  persona 
privada ;  que  es  artesano  6  que  vive  liberalmente ;  que  está  sujeto 
á  cargas  públicas  6  que  está  exento  de  ellas,  etc. 

Sin  embargo,  estas  cualidades  pueden  bien  formar  una  profesión, 
un  género  de  vida,  una  condición;  pero  ellas  no  formarán  jamás  lo 
que  se  entiende  en  derecho  por  el  término  estado.  Asi,  bajo  la 
base  de  los  principios,  las  divisiones  j  las  distinciones  que  acaban 
de  establecerse,  pueden  proponerse  en  estos  términos  las  defíni- 
ciones  de  estado  publico  j  de  estado  privado  (particular  :  ) 

El  estado  público  consiste  en  una  capacidad  ó  incapacidad  fun- 
dada en  la  naturaleza  ó  en  la  ley,  6  en  ambas,  para  participar  de 
los  cargos,  los  errores,  7  las  prerogativas  que  están  acordadas  á 
los  que  se  consideran  como  miembros  de  la  Eepública. 

Igualmente,  el  estado  privado  (particular)  puede  ser  definido 
por  una  cualidad  que  la  conveniencia  sola,  real  6  personal,  no  pue- 
de establecer,  pero  que  debe  ser  impresa,  6  por  el  derecho  natural, 
ó  por  el  derecho  civil,  6  por  ambos,  y  que  hace,  á  los  que  la  tienen 
capaces  6  incapaces  de  todos  los  actos  de  cierta  especie,  y  aún  de 
toda  clase  de  actos,  ó  que  les  hace  capaces  6  incapaces  de  recoger 
ciertas  sucesiones,  y  aún  toda  clase  de  sucesiones,  de  cualquiera 
naturaleza  que  ellas  pudiesen  ser. 

§  VI  El  señor  Freitas  recomienda  á  los  que  quieran  ver  la 
variedad  de  Agnificados  qtte  tiene  la  palabra  estado,  que  consulten  á 
Zacharice  en  la  parte  de  su  obra  de  nsnscflo  civil  rBANOES  que  & 
ffla  se  refiere. 

Creemos  que  quedarían  incompletas  las  concordancias  dd  arúouío 
áe  que  venimos  tratando,  sino  tradujéramos  aquí  lo  que  ese  autor  dice. 

Es  lo  siguiente,  que  se  encuentra  en  la  pía.  68,  tomo  I,  XD.  pabis, 
AtroiTSTO  DiTBAin)  1854,  que  equivale  al  tomo  1,  pía,  55  db  la 
Bd,  BiLaA: 
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Se  entiende  por  derechos  civiles  los  que  están  ligados  al  estado 
civil  de  los  hombres;  7  por  derechos  políticos  los  que  están  ligados 
á  su  estado  político. 

El  estado  de  un  hombre,  status,  es  la  capacidad  jurídica»  en  vir- 
tud de  la  cual,  puede  legalmente  obligar  á  otros  para  con  él  y 
obligase  él  para  con  otros.  En  derecho  civil,  la  palabra  estado, 
tiene  todavia  una  significación  aún  mas  estricta:  designa  el  conjunto 
de  las  relaciones  de  una  persona  7  de  su  familia. 

El  estado  6  la  capacidad  dd  un  hombre,  puede  ser  mirado  bajo 
distintos  aspectos:  bajo  el  punto  de  vista  del  derecho  civil  7  bajo  el 
punto  de  vista  del  derc'cho  constitucional.  De  ahi,  el  estado  civil 
7  el  estado  político.  Un  mismo  hombre  puede,  también,  tener  va- 
rias capacidades  distintas,  desde  que  en  él  existan  varias  cua- 
lidades. 

El  estado  civil,  sensu  lato,  es  la  capacidad  jurídica  de  un  hombre 
relativamente  al  derecho  civil  en  general.  En  este  sentido,  los 
hombres  son,  ó  civilmente  vivos  6  civilmente  muertos,  según  que 
ellos  gocen  de  la  capacidad  jurídica  relativamente  á  los  derechos 
civiles,  6  que  ellos  estén  privados  de  aquella. 

El  estado  civil,  sersu  stricto,  es  la  capacidad  jurídica  de  un  hom- 
bre, relativamente  al  derecho  civil,  peculiar  á  la  legislación  de  la 
Francia,  6  al  derecho  positivo  de  la  nación  francesa.  En  esta 
acepción  del  estado  civil,  los  hombres  son  franceses  6  estran* 
geros. 

Los  franceses  son  aquellos  á  quienes,  esta  cualidad  pertenece,  7a 
sea  por  su  nacimiento,  7a  sea  por  un  hecho  posterior,  al  que  la  le7 
dá  el  efecto  de  atribuir  esta  cualidad. 

El  estado  político,  es  la  capacidad  jurídica  de  xm  francés,  relati- 
vamente á  los  derechos  que,  por  su  naturaleza  pertenecen  al 
ejercidp  7  á  la  participación  del  poder  público,  6  que  la  107  ha 
asimilado  espresamente  á  esos  derechos.  Tales  son  los  derechos 
electorales;  la  elegibilidad,  el  derecho  de  llenar  las  funciones  civilea 
6  religiosas;  de  ser  jurados;  de  ser  testigo,  en  los  actos  notariados. 

Bajo  el  punto  de  vista  del  estado  político,  los  francpses  son 
ciudadanos  6  no  ciudadanos.  La  cualidad  de  francés  es  indepen- 
diente del  estado  pohtico.  Se  puede  ser  francés  sin  ser  ciudadano, 
(es  decir,  sin  gozar  de  los  derechos  políticos;)  pero  el  estado  polítiop 
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presupone  el  estado  civil.    Niogiino  podrá  ser  ciudadano  francés, 
si  ¿1  no  es,  al  mismo  tiempo,  francas  respecto  al  derecho  civil. 

Los  títulos  de  nobleza,  abolidos  durante  la  república,  restable* 
cidos  bajo  el  Imperio,  mantenidos  7  confirmados  por  el  Gobierno 
real,  suprimidos  de  nuevo  por  un  decreto  de  29  de  Febrero  de 
1848,  y  por  el  art.  10  de  la  Constitución  de  4  de  Noviembre  do 
1848, 7  finalmente,  restablecidos  de  nuevo  por  el  decreto  de  24 
de  Enero  de  1852,  no  confieren  ningún  privilegio  á  aquellos  que 
los  poseefn. 

§  Vil  Apropásito  de  la  confusión  que  se  ha  heclvo  entre  él  goce 
y  d  ^ereicio  de-  los  derechos  civiles,  está  también  citada  la  opinión  de 
MAEOADÉ,  cuyo  autor  dice  lo  que  sigue,  en  la  PÁa.  59  DEL  tomo  I, 
En.  DE  Paeis  1866,  de  su  Espucacion  del  Código  Napoleón: 

La  única  condición  requerida  para  tener  el  goce  de  los  derechos 
civiles,  como  se  vé  por  nuestro  artículo,  es  el  ser  francés  (con  tal,  se 
entiende,  de  que  no  haya  sido  privado  de  este  goce  por  el  efecto  de 
una  condenación.) 

Pero  es  necesario  distinguir  el  goce  de  los  derechos  civiles,  del 
ejercicio  de  estos  derechos ;  el  goce  de  los  derechos  civiles  es,  por 
decirlo  asi,  la  propiedad;  el  ejercicio  es  el  uso.  Luego,  es  posible 
que  un  derecho  nos  pertanezca,  y  que,  sin  embargo,  no  nos  sea  per- 
mitido usarlo  ahora;  asi,  hay  muchos  franceses  que  no  tienen  el 
ejercicio  de  los  derechos  civiles,  bien  que,  por  su  sola  cualidad, 
tengan  el  goce.  Asi  el  menor  y  la  mujer  casada,  gozan  de  todos 
sus  derechos  civiles,  pero  no  los  ejercen;  el  ejercicio  de  la  mayor 
parte  de  estos  derechos  está  confiado  por  el  menor;  al  tutor  por  la 
muger,  al  marido.  Nosotros  decimos  de  la  mayor  parte  y  no  de  todos, 
porque  hay  algunos  que  no  pueden  ser  ejercidos  sino  por  la  misma 
persona;  por  ejemplo,  el  marido  no  podrá  hacer  ;el  testamento  de 
su  mi\¡er,  y  es  claro  que  el  tutor  no  podría  contraer  matrimonio 
por  su  menor. 

Aquellos  á  quienes  la  ley  rehuse  el  ejercicio  de  los  derechos  que 
ellos  gozan,  reciben  el  nombre  genérico  de  incapaces.  Las  prin- 
cipales disposiciones  relativas  á  los  incapaces  se  encuentra  en  el 
título  del  Matrimonio,  para  la  mujer  casada;  en  el  título  de  la 
Tutela  para  el  menor  y  para  el  inhibido  judicial;  en  el  Código  Penal 
para  el  inhibido  legali  en  el  título  de  las  obligaciones  para  todos. 


Digitized  by 


Google 


96  LIBBO  I^DB  LAS  PSBS0NA8— BECCIOK  X 

§  VIII  Feeitas  ha  invocado  al  Código  de  Luisiana  para 
apoyarse^  cuando  no  coloca  al  pródigo  entre  los  incapaces,  Bé  aquí 
lo  que  dice  el  artículo  4-13  de  ese  Código : 

413 — La  interdicción  no  tendrá  lugar  en  adelante  por  causa  de 
disipación  6  de  prodigalidad. 

ARTICULO  III. 

Les  son  permitados  todos  los  actos  y  todos 
los  derechos  que  no  les  fuesen  espresamente 
prohibidos,  independientemente  de  su  calidad 
de  ciudadanos  y  de  su  capacidad  política. 

§  I  Fbeiias.  Proyecto  de  Cód.  paia  el  Brasil. 

§  I  ^  Dr.  Vblez  Sabseield  no  ha  puesto  nota  alguna  á  este 
artículo  de  su  Código;  pero,  á  pesar  de  ese  silencio  del  Codificador 
Argentino,  'podrá  verse  que  él  está  copiado  de  los  que  llevan  los 
números  36  y  37  del  Pbotecto  de  Código  Citil,  trabajado  por  él 
señor  Fbeitas  y  que  dicen  así : 

Art.  36 — Siempre  se  entenderá  que  les  (*)  son  permitidos 
todos  los  actos,  y  todos  los  derechos,  que  no  les  fueren  espresa- 
mente prohibidos. 

Art.  37 — Los  derechos  que  ellos  pueden  adquirir,  de  que  este 
Código  trata,  son  independientes  de  la  cualidad  de  ciudadano  bra- 
silero y  de  la  capacidad  política. 

Dada  la  concordancia  de  aquel  artículo  dtl  Código  Argewíino, 
creemos  que  conviene  también  que  se  conozcan  los  fundamentos  en  que 
iu  autor  {el  serior  Freitas)  le  apoya,  y  que  los  tomamos  de  las 
notas  con  que  él  esplica  los  artículos  36  y  37  de  su  proyecto  de  Cod. 

Dice  asi: 

La  piedra  angular  de  todo  el  Derecho  Civil,  es  que  sea  legislado 


(*)  FroítaB  habla  en  mapculino  plural,  porque  ee  reñere  á  todos  los 
tintes  que  presentan  signos  oaracteristioos  de  humanidad,  á  quienes,  como  el 
Código  Argentino,  reconoce  como  personas  de  ejcistenoia  visible. 
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•obre  la  base  de  la  naturaleza  humana.  Las  leyes  están  hechas 
para  el  hombre  y  no  el  hombre  para  las  leyes.  £1  hombre  es  el 
ente  inteligente  y  libre,  y  no  una  tabla  Usa  (tabula  rasa),  en  que 
el  legislador  construye  legislaciones  arbitrarías.  La  obra  la 
tenemos  nosotros,  y  apenas  si  es  menester  modificarla  tanto 
cuanto  sea  necesario  para  el  bien  común.  Esas  modificaciones 
aparecen  no  solo  en  las  leyes  que  se  han  llamado  prohibitivas 
sino  tambieu  en  las  que  llevan  el  nombre  de  imperativas. 

La  libertad  civil  viene  á  ser  la  libertad  de  acción,  y  se  la  res- 
tringe tanto,  prohibicndose  actos  que,  sin  la  probiblcion  seria 
posible  practicar,  como  exigiéndose  actos  que,  sin  una  ley  impe- 
rativa, podrían  dejarse  de  practicar.  Fuera  de  estos  dos  casos, 
las  leyes  no  tienen  carácter  prohibitivo,  y  simplemente  declaran, 
reconocen  y  protejen  la  libertad  humana,  siendo  por  eso  llamadas: 
Jñfes  declaratorias — leyes  facultativas. 

La  regla  de  nuestro  artículo,  bien  se  vé  que  es  solo  aplicable  á 
las  p<)rsonas  de  existencia  visible,  y  nó  á  las  personas  de  exitten^ 
cia  ideal.  Bespecto  á  estas,  sin  embargo,  no  puede  formularse 
en  sentido  contrario,  es  dt>cir,  que  les  son  proJiihidos  ó  negados  los 
actos  que  no  les  fueren  permitidos,  skió  con  la  distinción  que  espon- 
dré en  el  título  3?  de  esta  Sección. 

En  el  artículo  37  uso  de  la  frase  de  que  trata  este  Código,  por 
que  escluyo  todos  los  derechos,  que  sea  posible  adquirir  en  las 
relaciones  de  los  individuos  para  con  el  Estado,  ya  sean  derechos 
políticos  (en  el  sentido  estricto  úA  sistema  rppresentativo),  ya 
sean  otros  derechos  para  con  el  Estado  en  la  esfera  de  la  legisla- 
ción administrativa. 

De  la  cualidad  de  ciudadano  brasilero:  Quiero  decir  de  la 
cualidad  de  nacioncd  del  Brasil,  pues  esa  es  la  buena  terminología 
de  nuestra  constitución;  á  la  inversa  del  derecho  francés,  que  solo 
atríbuye  la  cualidad  de  ciudadano  al  nacional  que  goza  de  los 
derechos  políticos. 

De  la  capacidad  política :  Lo  que  equivale  á  la  cualidad  de 
ciudadano  en  la  fraseología  del  derecho  francés,  ó  de  ciudadano 
activo  como  también  se  acostumbra  á  decir.  Pareciendo  que 
nuestro  artículo  contiene  una  disposición  idéntica  á  la  del  artículo 
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7?  (*)  del  Código  francés,  hay  BÍn  embargo  una  diverjenoia  esen- 
cial. Yo  trato  de  derechos  que  pueden  adquirirse  rejidos  por  la 
ley  civil,  que  para  mi  son  los  únicos  derechos  civiles ;  y  el  Código 
Napoleón  llama  derechos  civiles  á  la  qapacidad  civil,  y  particular- 
mente á  la  capacidad  de  obrar.  Para  mi  esa  capacidad  de  obrar, 
6  ejercicio  de  la  libertad  civil,  es  atributo  de  entes  humanos;  para 
el  Código  Napoleón  el  ejercicio  de  la  libertad  civil  es  atributo 
peculiar  del  nacional,  es  un  derecho  civil  adquirido  por  la  nacio- 
nalidad, lo  distingo  de  un  lado  al  hombre,  y  de  otro  lado  al 
nacional,  sea  ó  nó  ciudadano  activo ;  el  Código  Napoleón  escluye 
al  hombre,  y  solo  distingue,  de  un  lado  al  nacional  que  no  es  ciu- 
dadano activo,  y  de  otro  lado  á  los  otros  nacionales  á  quienes  solo 
dá  el  título  de  ciudadanos. 

ARTICULO  IV. 

Tienen  incapacidad  absoluta : 

1  ^   Las  personas  por  nacer. 

2  ^   Los  menores  impúberes. 

3  ^   Los  dementes, 

4  ^   i  os  sordo-mudos  que  no  saben  darse 
á  entender  ^or  escrito. 

5^   Los  ausentes    declarados    tales   en 
juicio. 

§  I  Velez  Sabsfield.  Nota  á  su  artículo  del 

Cólijío. 
§  II  FRErrAS.  Proyecto  de  Código  Civil  para 

el  Brasil. 

§  I  El  codijicatior  ha  puesto  al  pié  de  este  artículo  una  nota  e^li* 
cativa  de  los  motivos  por  los  cuales  no  aparece  d  pródigo  colocado 
entre  los  incapaces.  Como  se  verá  ella  está  tomada  de  lo  que  Fbeitab 

(*)  £1  artículo  7?  del  Código  francés,  á  que  el  señor  Fbeitas  se  refleroi 
es  el  siguiente: 

7?  El  ejercicio  de  los  derechos  civiles  es  independiente  de  la  cualidad 
de  ciudüdr  no,  la  cual  no  se  adquiere  y  no  se  conserva  sino  conforme  á  la 
Ley  conbütucionai. 
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ha  escrito  wmo  fundamento  del  artículo  Jfi  de  su  proyecto  de  Código^ 
y  que  hemos  transcripto  á  propósito  del  artículo  2^.  de  este  título. 

Dice  así  la  nota  del  Dr,  Yelez  Sabsfield  : 

£n  el  número  de  los  incapaces,  no  poogo  los  pródigos,  porque  esa 
calidad  no  podrá,  según  este  Código,  ni  sujetarse  ajuicio  ni  traer 
una  interdicción.  El  Código  de  Luisiana,  en  el  artículo  413,  (*) 
abolió  la  incapacidad  de  los  pródigos  ó  disipadores.  Dice  asi : 
''La  interdicción  no  tendrá  lugar  por  causa  de  disipación  ó  de 
prodigalidad."  Las  razones  de  esta  resolución  son :  1^  que  la 
prodigalidad  no  altera  las  facultades  intelectuales;  2^  que  ^a  liber- 
tad individual  no  debe  ser  restringida,  sino  en  los  casos  de  interés 
público  inmediato  y  evidente;  3?  que  en  la  diferente  manera  de 
hacer  gastos  inútiles  que  concluyan  una  fortuna,  no  hay  medio 
para  distinguir  con  certeza  el  pródigo  del  que  no  lo  es,  en  el  esta- 
do de  nuestras  costumbres,  y  todo  seria  arbitrario  en  los  jueces» 
poniendo  interdicción  á  algunos,  mientras  quedaban  innumerables 
disipadores;  y  4^  que  debe  cesar  la  tutela  de  los  poderes  públicos 
flobre  las  acciones  de  los  particulares,  y  ya  que  no  es  posible  poner 
un  máximum  á  cada  hombre  en  sus  gastos,  el  que  se  llamase  pró- 
digo habria  solo  usado  ó  abusado  de  su  propiedad,  sin  quebrantar 
ley  alguna. 

§  II  ^  articulo  41  del  Pbotecto  de  CdniGo  faba  el  Bbasis 
es  exactamente  igual  al  del  Código  Argentino,  que  venimos  eoncor-' 
dando,  aunque  este  no  h  declare.     Dice  así  : 

Artículo  41 — La  incapacidad  es  absoluta  6  relativa.  Son  abso* 
lutamente  incapaces : 

1?  Las  personas  por  nacer. 

2?  Los  menores  impúberes. 

3®  Los  alienados  declarados  por  tales  en  juicio. 

4?  Los  sordo-mudos  que  no  saben  darse  á  entender  por  escrito. 

6?  Los  ausentes  declarados  por  tales  en  juicio. 

Este  artículo  está  apoyado  en  las  siguientes  observaciones^  heehas 
por  d  mismo  señor  Fbeitas  : 

Absolvtamenie  incapaces :  ya  porque  no  pueden  practicar  acto 


(«)  Véase  la  pajina  96  de  este  tomo. 
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alguno  por  imposibilidad  física,  ya  porque  no  pueden  practicar  acto 
alguno  de  la  vida  civil  que  sea  válido. 

Personas  por  nacer :  son  incapaces  por  imposibilidad  física  de 
obrar. 

Menores  impúberes :  son  incapaces  basta  cierta  edad  por  impo- 
sibilidad física  y  moral  de  obrar,  y  después  solo  por  imposibilidad 
moral. 

Alienados  declarados  por  tales  en  juicio :  Incapaces  por  imposi- 
bilidad moral  de  obrar,  y  ta rabien  por  la  dependencia  en  que 
vienen  á  quedar  de  una  representación  necesaria.  Los  alineados 
no  declarados  por  tales  eu  juicio,  son  también  incapaces, pero  solo 
por  imposibilidad  moral  de  obrar.  Estos  están  comprendidos  en 
el  artículo  24  (*).  Los  de  que  ahora  trato,  pertenecen  al  articulo 
25  (t).    Son  importantes  las  consecuencias  de  esta  distinción. 

Sordo-mudos  que  no  saben  darse  á  entender  por  escrito :  Incapaces 
por  imposibilidad  física  de  manifestación  esterior  de  voluntad,  y 
hasta  cierto  pnnto  también  por  imposibilidad  moral. 

Ausentes  declarados  por  tales  en  juicio  \  Incapaces  por  imposibi* 
lidad  física  en  relación  á  las  distancias  del  espacio,  y  también  por 
la  dependencia  en  que  vienen  á  quedar  de  una  representación 
necesaria.  Se  distinguen  de  los  ausente?,  que  tienen  en  el  lugar 
representantes  voluntarios  (mandatario,  procarador),  ó  que,  por 
ser  incapaces,  tienen  en  el  lugar  representantes  necesarios. 


(*)  El  artículo  24  &  que  Freitas  se  refiere,  dice  asíi-^J 
ñas,  quf»,  por  impo<^ibilidad  fúica  6  moral  de  obrar  6  por  su  depen^enoU 
de  una  representación  necesaria  no  pueden  ejercer  actos  de  la  vida  cítíI. 
son  incapaces  de  hecho. 

(t)  £1  artículo  25  citado  por  Freitas  dice  así:— Incapaces,  sin  otra 
denominación,  son  todas  1»»  personas  incapaces  de  hecho,  6  por  su 
dependencia  de  una  repreaentacion  necesaria,  6  que  vienen  ft  quedar  en 
la  dependencia  de  una  representación  necesaria:  La  inct^aoidad  d«BÍ{;Qa 
^sa  dependencia;  la  capacidad  el  estado  contrario. 
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ARTICULO   V. 

Son  incapaces  respecto  de  ciertos  actos  ó 
del  modo  de  ejercerlos  : 

1.  ^    Los  menores  adultos. 

2.  ^   Las  mugeres  casadas. 

§  I  Fbbitas,  Proyecto  de  C6d.  paia  el  Brasil. 

§  I  Aunque  él  Codificador  vo  ha  puesto  nota  alguna  en  este  arti- 
culo^ él  ha  sido  tomado  del  A2  del  Proyecto  de  Código  para  el  Brasil 
trabajado  por  el  señor  Fbeitas  y  que  dice  asi  : 

Son  también  incapaces,  mas  solo  en  relación  á  los  actos  en  que 
lo  sean  declarados,  6  en  cuanto  al  modo  de  ejercerlos : 

1.  ®   Los  menores  adultos. 

2.  ^  Las  mugeres  casadas. 

3.  ^  Los  comerciantes  quebrados,  declarados  por  tales  enjuicio. 

4.  ^  Los  religiosos  profesos. 

Como  se  verá,  el  Proyecto  de  Código  Brasilero  coloca  entre  los  ín- 
eapaces  á  los  religiosos  profesos  y  á  los  fallidos,  de  los  que  no  se  ha 
ocupado  el  Código  Civil  Argentino. 

Traduciremos,  pues,  de  la  nota  que  el  señor  Teeitas  pone  al  pié  de 
su  artículo  42,  solo  aquella  parte  que  sirve  de  fundamento  al  dd  CK- 
digo  Argentino  de  que  nos  venimos  ocupando.    Dice  asi  : 

MiSKOSKS  ADULTOS :  lucapacos  solo ,  por  incapacidad  moral  de 
obrar,  no  solo  en  relación  á  algunos  actos  que  no  pueden  practicar, 
sino  en  relación  al  modo  de  practicar  otros  actos  que  pueden 
practicar.  Pueden  hacer  testamento,  pueden  compran  j  \ender, 
asistidos  por  sus  tutores  (es  el  modo).  No  pueden  donar  ni  aún 
con  ayuda  de  sus  tutores. 

MiroEBSs  CASADAS  :  Incapaces  solo  por  el  motiro  de  la  depen- 
dencia en  que  están,  del  marido.  Esta  dependencia  es  natural, 
indispensable  para  la  vida  citnyugal,  y  no  tiene  importancia  alguna 
la  discusión  á  semejante  respecto.  No  siendo  casadas,  las  muge- 
res,  no  obstante  la  debilidad  de  su  sexo,  son  reputadas  como  capa- 
ces.   Son  también  incapaces,  ya  en  relación  á  dgunos  actos,  ya  en 
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relación  al  modo  de  practicar  otros.    Mas  pueden  hacer  testa 
mentó,  pueden  ejercer  casi  todos  los  actos  de  la  vida  civil,  siempre 
^ue  sean  autorizadas  por  los  maridos ;  pero  no  pueden  enagenar 
6  hipotecar  los  bienes  dótales,  ni  aún  con  autorización  de  lo* 
maridos. 

ARTICULO  VI 

Los  incapaces  pueden,  sin  embargo,  adqui- 
rir derechos  ó  contraer  obligaciones,  con  venia 
de  los  representantes  necesarios  que  les  dá  la 
ley. 

S  I  Freitas.  Proyecto  de  Cód.  para  el  Brasil* 

*  *  Aunque  el  Dr.  Yelez  Sábsfieli)  no  lo  diga^  este  artículo  etíá 
tomado  de  un  párrafo  de  la  nota  que  el  señor  FiEiTAS  ha  eoloeado 
al  pié  del  artículo  17  (transcrito  en  otro  lugar)  de  su  proyecto  de 
Código  para  el  Brasil. 

Ese  párrafo  se  encuentra  en  la  pajina  Í^O  de  la  chra  del  señor 
FsEiTAS,  y  dice  así: 

los  incapaces:  adquieren  por  el  ministerio  de  sus  repre- 
sentantes necesarios. 
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ARTICULO  VII 

Son  representantes  de  los  incapaces : 

1  ^   De  las  persona'^  por  nacer,  sus  padres, 

y  á  falta  ó  incapacidad   de   estos,  los 
curadores  que  se  les  nombre. 

2  ^  De  los  menores  impúberes  6  adultos, 
sus  tutores. 

3  ^  De  los  dementes,  sordo-mudos  6  au- 
sentes, sus  padres,  j  á  falta  ó  incapaci- 
dad de  éstos,  los  curadores  que  se  les 
nombre. 

4  ^   De  las  mujeres  casadas,  sus  maridos. 

{  I  Fbsitas.  Proyecto  de  Cód.  paia  el  Brasil. 

§  I  fi{  artieuJo  del  Código  Argentino  está  literalmente  tomado  del 
del  Proyecto  de  Código  Brasilero^  que  lleva  el  número  44.,  y  que  no 
troíMerihimos  porque  es  exactamente  igual  al  que  concordamos.  El 
iiñor  FBBITA.B,  jpara  espliear  la  in7iovacion  introducida  en  su  Pro^ 
yeeto  de  Código,  y  seguida  por  él  codificador  Argentino,  que  llama 
tuiorea  á  hs  guardadores  de  las  adultos^  en  vez  de  calijicarlos  de 
twradoru,  como  lo  hada  la  legislación  romana,  dice  lo  siguiente : 

Loe  representantes  de  los  menores,  y&  sean  impúberes  6  adultos, 
son  tutores;  no  hago  la  diferencia  inútil  entre  tutores  y  curadores. 
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ARTICULO  VIII 

Este  Código  proteje  á  los  incapaces,  pero 
solo  para  el  efecto  de  suprimir  los  impedi- 
mentos de  su  incapacidad,  dándoles  la  repre- 
sentación que  en  él  se  determina,  y  sin  que  se 
les  conceda  el  beneficio  de  restitución,  ni 
ningún  otro  beneficio  ó  privilegio. 

§  I  Velez  Sabsfield,  nota  á  su  artículo  del 

Códiíjo. 
§  II  Velez  Sabsfisld,  oficio  de  remisión 

del  Código. 
S  III  Fbeitas,  Proyecto  de  Cddígo  para  el 

BrA8Íl. 
S  ]  V  Mabcadé  explicación  del  Cód.  Napoleón. 
I  \  Dbmolombe,  Curso  del  Código  Napoleón. 
§  VI  Du^^EBQlEB,  Derecho  Civil  Francóa. 
i  Vil  DüBANTON.  Cursi)  de  Derecho  Francés. 
§  VIH  TouLLiEB.  Derecho  Civil  Francés. 
I  IX  Tboplong,  Derecho  Civil  espUcado. 
§  X  Meblix.  Cuestiones  de  Derecho. 
§  XI  Dblvincoubt.  Curso  de  Código  Civil. 
§  XI I  Demante,  Curso  del  Código  Napoleón. 
§  XIII  DoMAT.  Leyes  Civiles.  • 

§  I  J^  Dr.  Velez  Sabstield  ha  priesto  la  siguiente  nota  al  pié 
de  su  artículo  del  Código, 

Este  artículo  es  el  43  del  proyecto  de  Código  de  Freitas  para  el 
Imperio  del  Brasil.  En  varios  Códigos  están  ya  suprimidos  los 
beneficios  de  los  menores,  incluso  el  de  restitución  in  integrum 
que  abrazaba  á  todos  los  incapaces,  las  Iglesias,  el  Fisco,  etc., 
privilegio  exhorbitante  que  les  dan  nuestras  leyes,  no  solo  por  un 
daño  recibido,  sino  por  una  gran  ganancia,  que  en  virtud  de  él 
puedan  obtener.  Esa  protección  exaj erada  ¿  los  incapaces  no 
presenta  una  utilidad  que  compense  los  males  que  causa  á  la  socie- 
dad, y  á  bienes  mismos  de  los  menores.  La  confianza  en  la  ad- 
quisición queda  vacilante,  é  impide  la  seguridad  del  derecho  da 
propiedad,  pues  ese  beneficio  aún  dura  mas  que  la  minoridad  de 
los  que  favorece.  Escluye  por  &1  exceso  de  protección,  la  concur- 
rencia á  la  compra  de  los  bienes  de  los  incapaces.  Por  otra  parte, 
en  la  época  actual,  las  lesiones  no  pueden  admitirse  como  vicio  en 
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loB  contratos,  según  veremos  en  adelante.  Creemos  pues,  quo 
mas  valiera  á  los  menores  j  á  los  incapaces,  una  buena  adminis« 
tracion  de  sus  bienes,  que  todos  los  privilegios  con  que  han  que- 
rido ampararlos  las  leyes,  j  á  ese  objeto  tenderán  las  ulteriores 
disposiciones  de  este  Código.  Mas  valiera,  decimos  también,  la 
buena  organización  del  Ministerio  de  Menores,  que  podría  evitar 
no  solo  los  malos  contratos  de  los  tutores  7  curadores,  sino  la 
mala  condncta  de  estos  en  la  administración  de  los  bienes. 

§  II  M  mÍ9mo  Dr.  Velez  Sabseield,  al  remitir  al  Gobierno 
d  priiMT  libro  del  Código  Civil,  ocupándose  de  la  supresión  del 
privilegio  de  restitución  in  integrum,  deda  en  su  oficio  lo  que  sigue: 

He  suprimido  igualmente  el  beneficio  de  restitudon  in  integrum 
de  los  menores,  que  se  baila  qnit-ado  en  muchos   de  los  códigos 
modernos.  La  sociedad  d-^íbe,  en  efecto,  cuidado  y  protección  á  los 
incapaces  de  gobernar  sus  personas  y  bienes;  pero  no  les  debe 
privil#*jios,  y  menos  privilejios  de  fatales  consecuencias  para  los 
derechos  de  otras  personas.    Las   propiedades,  por  otra  parte 
adquiridas  por  los  menores  ó  compradas  á  ellos,  aunque  los  actos 
sean  los  mas  solemnes  y  autentico»,  quedan  por  largos  años  inse- 
guras, desde  que,  alegándose  perjuicios, las  mas  veces  dudosos  ó  de 
difícil  prueba,  se  pueden  d^jar  sin  eíbcto  los  contratos  de  todo 
género,  que  sobre  los  bienes  del  menor  hubieran  hecho  el  padre  6 
el  tutor.    La  reacción  que  esta  legislación  trae  sobre  los  bienes  de 
los  menores  es  natural,  y  sus  efectos  se  sienten  diariamente,  pues 
sus  bienes  han  venido  á  quedar  casi  fuera  del  comercio  ordinario. 
Era  mas  conveniente  para  los  menores,  It^jislar  con  todo  cuidado  la 
gestión  de  la  tutela ;  prever  los  perjuicios  que  á  sus  bienes  ó  á  sus 
rentas  lespoJian  traer  la  negligencia  de  los  padres  ó  la  mala  admi.. 
nistracion  de  los  tutores ;  exirar  el  mal  y  no  satisfacerse  con  garan^ 
tías  de  indemnizaciones  difíciles  siempre  de  hacer  efectivas,  ó  con 
remedios  rescisorios  de  los  actos  de  sus  guardadores,  que  las  mas 
veces  no  les  traen  sino  pleitos  costosos  y  de  resultados  muy 
dudosos.  (*) 


(*)  Vóaí 
I,pftg.31, 


Véase  Ccn4!ard<incia8  y  Fundamentos  del  Código' Civil- ÁrgentinOf  Tomo 

14 
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§  III  Como  el  Codificador  lo  dice  en  su  nota^  d  articulo  de  que 
nos  ocupamos  está  literalmente  copiado  del  43  del  Proyecto  del  señor 
Fbeitas,  y  entonces  dthemos  dar  como  fundamentos.de  ese  arúculoy  los 
que  d  jurisconsulto  brasilero  puso  al  pié  del  suyo,  y  que  viene  á 
estudiar  la  importante  cuestión  que  ha  producido  la  supresión  dd 
privilegio  de  restitución  ia  integrum,  supresión  que  establece  el  arti' 
culo  del  Código  Árje^xtino, 

Dicen  asi  esos  fundamentos  : 

.  El  beneficio  de  bestitucion  de  nuestro  derecho  actual,  es  el 
del  Derecho  Eomano.  La  bestitucion,  en  su  sentido  técnico,  es 
un  remedio  estraordinario,  que  solo  tiene  lugar  á  falta  de  remedio 
ordinario,  7  esto  quiere  decir,  que,  por  ejemplo,  los  menores  (á 
los  cuales  sobre  todo  se  refiere  la  legislación  en  este  punto),  deben 
promover  acción  de  nulidad,  cuando  Jos  actos  son  nulos :  1?  por 
ser  practicados  por  ellos  con  incapacidad  para  practicarlos;  2?  por 
ser  practicados  por  ellos,  con  capacidad  para  practicarlos,  pero 
sin  las  formalidades  exijidas  por  la  ley;  3?  por  ser  practicados  por 
los  tutores  7  curadores,  sin  estar  autorizados  para  practicarlos;  4? 
por  ser  practicados  por  los  tutores  7  curadores  autorizados  para 
practicarlos,  pero  sin  las  formalidades  especiales  exijidas  por  la 
107.  Verdaderamente,  si  los  actos  son  nuhs  en  estas  cuatro 
hipótesis,  aún  sin  que  ha7a  habido  lesión^  ¿  qué  necesidad  había 
del  henejicio  de  restitución;  p&TB,  anular  esos  actos  perjudiciales? 
¿7  cómo  usar  de  este  beneficio,  para  intentar  la  acción  rescisoria, 
que  seria  su  efecto,  si  esta  acción  supone  actos  válidos,  puesto  que 
son  perjudiciales,  si  los  actos  indicados  mas  arriba  son  actos 
nulos'i  El  beneficio  de  rest  tucion,  pues,  nada  tiene  que  hacer 
con  esos  actos  nulos,  7  se  refiere  únicamente  á  los  actos  válidos  de 
los  menores,  7  de  sus>  tutores  7  curadores,  que,  no  obstante  la 
validez,  pueden  ser  atacados  por  acciones  roscisorias,  7  pueden 
ser  anulados. 

En  la  restitución,  en  su  sentido  especial  (pues  que  en  los  casos 
de  nulidad  también  ha7  restitución,  esto  es,  las  cosas  vuelven  al 
estado  en  que  se  hallaban  antes  de  los  actos) ;  7  en  este  sentido 
especial,  el  pro7ecto  la  rechaza,  como  un  privilegio  irracional, 
como  una  protección  exnjtrada  da  los  incapaces,  cu7a  utilidad  no 
compensa  los  males  que  causa  á  la  sociedad.    Se  hace  vacilante  la 
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confianza  en  las  adquisiciones,  se  impide  la  certeza  del  derecho  de 
propiedad,  y  s  levanta  un  gran  tropiezo  para  la  adopción  de  un 
buen  régimen  hipotecario.  Entre  nosotros,  actualmente,  ese  be^ 
neficio  es  rara  vez,  invocado,  casi  nunca  aprovecha,  á  no  ser  para 
oponer  nuevas  dificultades  á  las  sentencias.  Además,  la  restitiicion 
supone  lenon,  de  donde  nace  el  axioma  r/iinor  non  resiitttUur 
tanqtMm  minor^  sed  tanquam  Icesus ;  y  el  proyecto,  no  admite,  ni 
racional  ni  prácticamente  podia  admitir,  la  lesión  como  vicio  de  los 
contratos,  en  una  época  como  la  actual,  en  que  los  contratos 
conmutativos,  sobre  todo  ]a  compra- ver ta,  son  tan  frecuentes  ;  en 
una  época,  que  reclama  imperiosamente  la  libre  circulación  del 
comercio,  7  la  seguridad  del  derecho  de  propiedad.  (*)  Si  la 
lesión  no  es  vicio  de  los  contratos,  queda  extinguida  la  diferencia 
entre  las  acciones  rescisorias  j  las  acciones  de  nulidad.  Si  el  acto 
es  válido,  nada  mas  absurdo  é  inicuo  que  permitir  anularle.  Si  el 
acto  es  ntt/o,  no  hay  que  hacer  distinción,  sino  entre  lo  que  es  ntdo 
y  lo  que  es  anulable^  no  existiendo  otra  acción  sino  la  de  nulidad. 
Si  escluyo,  en  general,  en  el  testo  de  nuestro  articulo — cualquier 
otro  henéfioio  ó  privilegio — ,  es  para  disipar  una  preocupación  de 
nuestro  pueblo,  que  piensa  que  hay  una  escepcion  sagrada  en 
&vor  de  los  menores,  capaz  de  matar  todos  los  derechos.  Una 
buena  administración  de  los  bienes  de  los  huérfanos,  para  lo  que 
nos  hallamos  tan  felizmente  predispuestos,  vale  mucho  mas  que  las 
supuestas  ventajas  del  beneficio  de  restitución,  ventajas  que  no  se 
consiguen  sin  pleitos  dispendiosos,  largos,  y  de  éxito  duduso.  El 
Código  Napoleón,  en  este  asunto,  fué  tan  descuidadamente  redac- 
tado, que  ha  sido  el  tormento  de  los  grandes  jurisconsultos  de  la 
Francia.  La  verdadera  teoría,  bien  la  conocen  e^os  hombres 
ilustrados,  es  la  teoría  que  distingue  la  nulidad  y  la  rescisión,  el 
acto  nulo  y  el  acto  válido,  el  acto  nulo  por  incapacidad  6  vicio  de 
forma,  y  el  acto  perjudicial  (lesivo),  d  beneficio  de  restitución,  en 
una  palabra,  en  favor  de  los  menores  y  de  los  incapaces  en  general: 
pero  solo  algunos  la  adoptan  como  Toulier  y  Troplong,  formando  un 
sistema.    A  ese  sistema,  sin  hablar  de  sistemas  intermediarios,  se 


{*)  Debemos  recordar  que  el  Código  Civil  Aif^^ntino  tampoco  admite 
)a  Imíod,  ni  tiñorme  vi  en^rmkima,  como  vicio  de  los  contratas* 


Digitized  by 


Google 


108  LIBEO  I — DE  LAS  PBB80KAS— SECOIOK  I 

opone  el  de  Duranton,  Marcadé,  Deroolombe,  j  otros,  que,  apesar 
SUJO  entienden  el  Código  en  el  sentido  que  mas  se  deduce  de  la 
letra  y  espíritu  de  sus  disposiciones  incoherentes  y  confusas.  El 
sistema  de  interpretación  de  estos  escritores,  aplicando  la  regtitucian 
á  actos  nulos  por  incapacidad,  perturba  dertamente  las  razones 
fundamentales  de  la  materia;  sin  embargo,  salvo  las  convenienciai 
sociales,  los  intereses  de  tercero,  y  bien  del  mayor  número,  y  viene 
á  caer  en  nuestras  ideas  sobre  los  inconvenientes  del  beneficio .  de 
restitución.  Por  este  sistema  los  actos  son  anulados  cuando 
realmente  son  nulos,  siempre  que  haya  lesión, 

§  IV  La  importancia  qtíe  tiene  esta  materia  por  la  innovación 
que  produce  la  supresión  del  privilegio  de  restitución^  nos  induce  á 
traducir,  lo  que  dicen  respecto  á  este  punto  los  escritores  franceses 
citados  por  el  señor  Fbeitas.  Empezando  por  aquellos  que,  aunque 
indirectamente,  apoyan  la  doctrina  del  artículo,  tomamos  de  Mabca- 
Dt,  EsPLiCACioN  nicL  Cdoioo  Napoleón,  tomo  4,  pia.  685,  (En. 
París  1866)  este  interesante  capítulo : 

Es  un  punto  muy  controvertido,  y  muy  delicado,  en  efecto,  el 
de  saber  cual  es  el  pensamiento  de  nuestro  artículo,  cuando  dá  i 
los  menores  la  rescisión  por  lesión  (*) ;  iguales  son,  en  conseGuen- 
da,  según  el  sistema  del  Código  Napoleón,  la  naturaleza  y  lo« 
efectos  de  la  incapaddad  de  los  menores. 

Cuatro  sistemas,  de  los  cuales  solo  dos  nos  parece  que  merecen 
fijar  nuestra  atención,  han  sido  propuestos  á  este  respecto. 

En  el  primero,  la  rescisión  por  lesión,  organizada  por  nuestro 
artículo  y  los  siguientes,  se  acuerda  á  los  menores,  fuera  é  indepen- 


(*)  El  articalo  á  que  Mareadé  se  refierA,  es  el  siguiente ; 

ld05— La  simple  lesión  dá  lugar  ala  rescisión  del  menor  no  emanci- 
pado, contra  toda  clafle  de  convenciones ;  y  en  favor  del  menor  emanci- 
pado, contra  todas  las  convenciones  que  escedan  los  límites  de  su 
oapnddad,  tal  como  fila  está  deteimixmda  en  el  título  de  la  Miinorid4td,  de 
la  liítela y  déla  EfMineipacion, 
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dientemente  de  la  nnlidad  por  incapacidad,  que  resulta  de  los 
artículos  1108  y  1124.  (*) 

Así,  todas  ]as  veces  que  ua  menor  que  no  está  emancipado,  j 
que,  por  coDsecuencia,  debe  ser  siempre  representado,  ya  sea  por 
iu  padre,  administrador  legal,  ya  sea  por  su  tutor,  haya  celebrado, 
por  ól,  un  acto  cualquiera;  6  bien  cuando  se  trate  de  un  menor 
emancipado,  pero  que  el  acto  celebrado  por  él  no  sea  de  los  que 
está  autorizado  á  celebrar  por  sí ;  siendo  el  acto,  en  este  caso,  el 
acto  de  un  incapaz,  el  menor  podrá  hacerlo  anular  á  causa  de  esa 
misma  incapacidad.  Si,  por  el  contrario,  el  acto  ha  sido  regular^ 
mente  celebrado  por  el  representante  legal  del  menor  no  emanci- 
pado, ó  por  el  menor  emancipado,  debidamente  asistido  por  su 
curador,  ya  no  hay  que  hablar  de  nulidad,  pero  hay  lugar,  según 
nuestro  artículo,  á  una  restitución  estraordinaria  por  lesión ;  esta 
lesión,  que  permite  al  mayor  mismo  impugnar  sus  actos,  en 
ciertos  casos,  permitirá  al  menor  hacerlo,  en  todos  bs  casos 
absolutamente.  Además  de  las  nulidades  por  incapacidad  en  los 
actos  que  el  menor  ha  practicado  solo,  cuando  es  inhábil  para 
practicarlos,  y  de  la  rescisión  por  lesión^  en  los  que  se  han  celebrado 
por  la  inter?*^ncion  del  representante  legal  6  del  curador,  existe 
también  nulidad  por  defecto  defoi-maSj  aún  en  los  actos  practicados 
por  el  padre  6  el  tutor  6  con  asistencia  del  curador,  cuan 'o  se 
trata  de  actos  que,  vista  su  importancia,  están  sujetos  á  formali- 
dades especiales,  y  esas  formalidades  no  se  han  observado* 


(*)  Los  artículos  á  que  se  refiere  el  texto,  son  los  siguientes : 

llOS—Coatro  condiciones  son  esenciales  para  la  validez  de  una  con- 
vención : 

El  consentimiento  de  la  parte  que  se  obliga ; 

Sa  capacidad  pura  contratar ; 

Un  objeto  determinado  que  forme  la  materia  del  contrato; 

Una  ososa  lícita  en  la  obligación. 

1124— Los  incapaces  de  contratar  son  : 

Los  menores. 

Los  interdictos. 

Las  mugeres  casadas  en  los  casos  establecidos  por  la  ley. 

Igualmente  todos  aquellos  6  quienes  la  ley  ha  prohibido  cie^t^Q 
contratos. 
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Esta  doctrina  sencilla  7  natural,  es  la  de  Toullier,  de  Mr.  De- 
mante,  de  Mr,  Troplong,  que  la  apoya  en  motivos  mucho  mas 
sólidos  que  los  que  se  habian  presentado  antes  de  él ;  (*)  7  habia 
sido  la  nuestra  durante  mucho  tiempo. 

En  el  segando  sistema,  la  rescisión  por  lesión,  acordada  al  menor 
por  nuestro  artículo,  es  precisamente  la  misma  causa  que  la 
nulidad  que  resulta  de  su  incapacidad  ;  nuestro  artículo  1305  7 
siguientes,  no  son  sino  la  apUt-aeion  7  el  desenvolvimiento  de  la 
parte  de  los  artículos  1124  y  1125,  que  conviene  á  los  menores 
(t);  7  cuando  el  artículo  1124  declara  á  los  menores  '^incapaces 
de  €ontratar*\  eso  significa  seDcillamente  que  son  ''incapaces  de 
hacer  un  contrato  inatacable  por  lesión".  Nuestro  artículo  1305 
no  se  aplica,  pues,  sino  á  los  actos  que  el  menor  ha  celebrado  él 
mismo,  7  fuera  de  su  capacidad,  en  cuanto  á  los  actos  rigurosa- 
mente ejercidos  por  eí  tutor  6  con  la  asistencia  del  curador,  son 
matacables  por  lesión  salvo  en  los  casos  particulares  en  los  que 
los  actos  del  ma7or  mismo  podrían  ser  impugnados  por  la  misma 
causa.  Pero  esto  no  impide,  que  ha7a  nulidad,  como  en  el  primer 
sistema,  para  los  actos  que,  estando  sujetos  á  formalidades  espedin- 
les,  se  ha7an  celebrado  sin  esas  formalidades.  Como  se  vé,  estos  dos 
sistemas  se  encuentran  de  acuerdo  en  cuanto  se  refiere  á  los  actos 
sujetos  á  formalidades  particulares.  Ademas,  ha7  otra  opinión  que, 
aceptando  el  segundo  sistema,  en  cuanto  al  resto,  difiere  sobre  este 
último  punto,  menos  favorable  todavía  al  menor  que  el  segundo. 
Esta  doctrina,  profesada  por  Merlin,  (i)  7  que  Duranton  ha 
rechazado,  después  de  haberla  adoptado  en  su  2  rotado  de  los 
contratos^  consiste  en  decir  que  la  rescisión  por  lesión,  es  el 
único  recurso  dado  al  menor,  tanto  para  los  actos  sometidos  á 
formas  particulares,  como  para  los  demás. 


(*)  Nuestros  lectores  encontrarán  las  opiniones  de  estos  autores  en  las 
pigioas  siguientes. 

Tt)  El  artículo  11 24  se  encuentra  en  la  nota  de  la  p4fl[¡na  anterior,  el 
1126  dice  lo  siguiente:  El  menor,  el  iuterdicto,  7  la  ma^^er  CAsadano 
pueden  impugnar,  por  causas  de  incapacidad,  sus  obligaciones,  sind  en  los 
casos  previstos  por  la  ley. 

Las  pernonas  capaces  de  obligarse,  no  pueden  oponer  la  incapacidad  del 
menor,  el  interdicto,  ó  de  la  muger  casada  con  quien  hayan  contratado, 

(I)  Véase  el  1 10  de  las  Concordancias  de  este  artículo, 


Digitized  by 


Google 


TÍT.  n— DS  LAS  PEB60KAB  EK  OSKEBAL— ABT.  Ym      lll 

El  coniTAsentido  que  esta  última  idea  arrojaria  sobre  la  ley,  no 
admite  ni  siquiera  que  se  sueñe  en  aceptarla;  porque  ¿  cómo  habria 
el  lejislador  exijido  tantas  7  tan  grandes  precauciones,  si  é\  habie- 
se  pensado  que  su  omisión  fuese  insiguifícaute  ?  Así,  por  ejem- 
plo, un  arrendamiento  puede  hacerse  por  el  tutor  sin  ninguna 
formalidad,  la  venta  de  un  inmueble,  por  el  contrario,  no  puede 
tener  lugar  sino  después  de  la  deliberación  del  consejo  de  familia, 
homologación  del  tribunal  en  vista  de  las  conclusiones  del 
ministerio  público,  las  almonedas  públicas,  anunciadas  por 
carteles,  etc 

¿  Qué  diferencia,  pues,  habria  en  el  sistema  de  Merlin,  entre  el 
arrendamiento  que  el  pupilo  hiciese  solo,.  7  la  venta  de  inmuebles 
que  él  hiciese  igualmente  solo  ?  Ninguna;  la  venta  no  seria  mas 
nula  que  el  arrendamiento,  la  una  7  el  otro  serian  realizados  váli- 
damente, 7,  no  podrian  ser  impugnados,  sino  probándose  que 
existia  lesión.  ¿  Cómo  creer  que  los  dos  actos  estén  colocados  en 
la  misma  línea,  cuando  para  el  uno  se  exijen  tantas  formalidades, 
de  las  que  ni  una  sola  se  exije  para  el  otro  ? 

Es  bueno  establecer  que  en  cualquier  sistema  que  se  adopte  des- 
de luego  existirá  nulidad,  por  la  falta  de  esas  formalidades.  Es  lo 
que  resulta  del  artículo  1311  (*),  que,  aproposito  del  menor 
coloca  á  uno  frente  del  otro,  el  acto  solammte  sujeto  á  reácision^ 
7  el  acto  nulo  en  lafoi^ma.  Veremos,  al  esjilicar  este  artículo,  que 
allí  se  trata  precisamente  de  la  forma  protectora  de  la  minoridad. 

Al  lado  de  este  tercer  sistema,  evidentemente  inaceptable,  se 
presenta  un  cuarto,  que  resulta  de  la  modificación  que  M.Deman- 
te  ha  introducido,  en  su  segunda  edición,  al  primer  sistema 
espuesto  mas  arriba,  7  que  el  sabio  profesor  habia  adoptado  pura 
7  simplemente.  Mr.  Domante,  sosteniendo  que  nuestro  artículo 
admite  la  rescisión  por  loa  actos  regularmente  ejercidos  por  el 
tutor  ó  con  la  asistencia  del  curador,  propone,  como  término 
medio  7  como  transacción  entre  los  dos  sistemas  contrarios,  no 


(*)  El  artículo  1311  del  Códiíjo  Napoleón,  es  el  siíruienteí  No  es 
admisible  gestionar  contra  el  contrato  que  se  ha7a  ñrmado  durante  la 
minoridad,  cuando  se  ha  ratiñcado  en  la  mii7oriflad,  7a  sea  que  ese 
contrato  fuese  nulo  en  su  forma,  7a  sea  que  solamente  estuviese  sujeto  á 
restitución. 
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admitir  esa  rescisión  sino  por  lesión,  sino  la  rescisión  por  lesíotí, 
7  no  la  nulidad  por  incapacidad,  contra  los  actos  que  A  mismo 
hubiese  ejercido  solo,  aunque  fuese  inhábil  para  ejercerlos. 

Este  sistema,  no  nos  parece  roas  aceptable  que  el  de  Merlin. 

En  efecto  ¿cómo  habría  querido  el  legislador  colocar  en  la 
misma  línea  los  actos  regularmente  ej  rcidos  por  el  tutor  ó  con  in- 
tervención del  curador,  7  los  que  el  menor  hubiese  realizado  solo 
fuera  de  su  capacidad  ?  Se  concibe  que  los  primeros  sean  rescindi- 
bles  solamente  por  lesión,  7  los  otros  anulables  sin  lesión,  como  lo 
dice  uno  de  los  sistemas  espuestos;  se  concibe  igualmente  que  no 
siendo  los  segundos  rescindibles  sino  por  lesión,  los  primeros 
fuesen  inatacables,  como  lo  dice  otro  sistema;  pero  lo  que  no  se 
puede  concebir  es  que,  unos  7  otros  estén  en  la  misma  línea. 
Efectivamente,  si  los  actos  que  la  le7  quiere  que  sean  ejercidos 
por  el  tutor  ó  con  el  curador,  deben  tener  el  mismo  valor  cuando 
son  ejercidos  por  el  menor  mismo,  es  claro  que  el  legislador  no 
se  habría  tomado  el  trabajo  de  organizar  la  tutela  7  la  cúratela, 
que  no  debian  servir  para  nacía. 

De  dos  cosas  la  una  es  evidente:  ó  bien  la  rescisión  por  lesión 
es  el  resultado  mismo  de  la  incapacidad  del  menor,  la  que  será 
una  incapacidad  de  una  naturaleza  completamente  especial  (como 
la  presenta  Froudhon,  Ddlvincourt,  Duranton  etc.)  7  entonces  ei 
solo  cuando  el  acto  se  hubiese  realizado  por  ti  menor  incapaz  de 
realizarlo,  cuando  esta  rescisión  sería  posible;  6  bien,  la  rescisión 
independiente  de  la  incapacidad,  qut^  seria  siempre  la  incapacidad 
general  7  ordinaria,  (como  lo  dice  TouUier,  Troplong  7  el  mismo 
Domante),  7  entonces  seria  necesario  que  esta  incapacidad  pro* 
dujese  su  efecto,  es  decir,  la  facultad  de  hacer  anular  el  acto;  sin 
ninguna  cuestión  de  lesión. 

Quedamos,  pues,  .rente  de  dos  sistemas  solamente,  de  los  cuales 
uno  establece  la  restitución  para  el  menor,  como  menor,  por  los 
actos  que  ha  celebrado  por  sí  solo,  fuera  de  su  capacidad,  7  como 
perjudicado  por  los  que  son  practicados  por  el  tutor  6  con  el 
curador,  mientras  el  otro  no  le  acuerda  la  restitución  por  lesión 
sino  en  los  primeros;  sin  ninguna  restitución  posible  para  los 
segundos. 
En  el  primer  sistema,  en  que  la  107    declara  escentos  de  la 
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restitución  por  lesión  de  ciertos  actos  sometidos  á  condiciones 
especiales»  cuando  estas  formalidades  han  sido  cumplidas,  es  una 
eteqteianj  que  se  esplica  por  las  garantías  mayores  de  que  se  rodea 
entoncee  el  acto,  7  que  es  además,  probada  tal  por  esta  conside- 
ración, que  el  legislador  no  se  hubiera  tomado  el  trabajo  de  espresar 
la  imposibilidad  de  la  restitución  por  lesión  en  tales  casos  parti- 
culares, si  esta  imposibilidad  hubiera  sido  la  regla  general.  £n  el 
segundo  sistema,  por  el  contrarío,  no  es  mas  que  la  aplicación  del 
principio  general,  aplicación  que  el  legislador  ha  tenido  cuidado  de 
espresar  formalmente  para  ciertos  casos,  porque  era,  sobre  todo 
en  estos  que  la  restitución  tenia  lugar  en  el  antiguo  derecho, 
que  quería  cambiar  en  este  punto. 

Es  entre  estos  dos  sistemas  que  es  necesario  elegir. 

Si  se  tratara  de  establecer  á  priorij  j  sin  preocuparse  de  los 
textcs  del  Código,  el  mejor  r^jimen  de  protección  délos  menores, 
talvez  no  adoptáramos  ni  uno  ni  otro  de  los  dos  sistemas  pro* 
puestos ;  porque  el  primero  nos  parece  que  acuerda  mucho  á  los 
menores,  y  el  segundo  muy  poco ;  pero  si  se  tratara  de  escoger 
aquel  de  estos  dos  sistemas  que  parece  mas  lógico,  bajo  el  punto  de 
vista  del  Código,  que  se  encuentra  estar  mas  en  armonía  con  el 
conjunto  de  estas  disposiciones,  no  titubeariamos  en  conservar  el 
primero,  que  hemos  seguido  hasta  aquí,  porque  el  segundo  acusa 
en  la  ley  una  incoherencia  de  ideas  verdaderamente  estrañas. 

Pero  no  se  trata  aquí  de  encontrar  ni  el  mejor  sistema  posible 
absolutamente,  ni  aún  el  mas  racional  de  aquellos  á  que  pueden 
referirse  los  testos  de  la  ley ;  se  trata  de  investigar  francament'O 
lo  que  ha  querido  el  legislador.  Por  consiguiente,  nos  parece 
cierto  hoy  que  el  segundo  sistema  es  el  que  ha  querido  establecer; 
y  creemos  que  si  los  intérpretes  se  hubiesen  preocupado  de  encon« 
trar,  no  lo  que  la  ley  debiera  hacer,  sino  lo  que  ha  hecho ;  si  se 
hubieran  preocupado  de  no  transformar  (como  lo  hacen  tan 
frecuentemente^  una  cuestión  de  derecho  en  cuestión  de  legislación^ 
y  sobre  todo  de  examinar  sobre  nuestro  asunto,  los  trabajos  prepa- 
ratorios del  Código,  no  es  probable  que  hubieran  caido,  en  un 
punto  tan  grave,  en  la  diversidad  de  opiniones  que  hemos 
apuntado. 

La  rescisión  por  lesión  no  protege  al  menor,  sino  en  los  actos 

16 


Digitized  by 


Google 


114  LIBRO  I— BB  LAS  nBBSOlTAfr— SXOOlOír  I 

que  ha  ejercido  solo  7  que  debían  ser  ejercidos  por  el  tutor  6  con 
el  carador.  En  otros  términos :  el  menor  es  incapaz,  pero  bu 
incapacidad  no  tiene  la  misma  naturaleza  que  la  del  interdicto  6 
de  la  mujer  casada,  7  en  vez  de  permitir  la  anulación  del  acto 
por  ella  misma,  esta  incapacidad  no  la  autoriza  sino  por  cansa  de 
lesión.    Bueno  6  malo,  Idjico  6  no,  bien  6  mal  presentado  por  los 

textos,  este  es  el  sistema  del  código 

Para  que  la  lesión  cufrida  por  un  menor  le  permita  rescindir 
un  acto,  es  claro  que  esta  lesión  debe  resultar  del  acto  mismo,  7 
no  de  uu  accidente  posterior ;  que  el  acto  ha7a  sido  la  causa  7  no 
solo  la  ocasión  del  perjuicio.  (*) 

Asi,  cuando  el  menor  ha  comprado  un  animal  que  ha  perecido 
después  por  caso  fortuito,  6  una  casa  que  ha  sido  devorada  mas 
tarde  por  un  incendio,  no  ha7  lugar  á  restitución;  porque  no  es 
en  el  contrato,  sino  en  un  accidente  posterior  é  imprevisto  fuera 
de  este  contrato,  que  encuentra  su  causa  el  daño  sufrido  por  el 
menor. 

Por  lo  demás,  cuando  se  dice  que  el  daño  debe  resultar  del  acto, 
*es  necesario  entender  esto  con  una  cierta  latitud,  y  también  de  la 
ejecución  del  acto,  7  de  los  gastos  que  de  él  le  han  resultado  como 
del  acto  en  si  mismo.  Asi,  cuando  el  menor  ha  Tendido  por  400 
francos  un  objeto  que  valia  500,  la  lesión  se  encuentra  en  el 
contrato  mismo,  pero  no  será  ese  el  solo  caso  de  rescisión  7  si  el 
comprador,  adquiriendo  el  objeto  por  su  justo  valor,  hubiera 
cometido  la  imprudencia  de  pagar  el  precio  á  un  joven  atolon- 
drado que  lo  hubiera  disipado  en  gastos  locos,  la  rescisión  tendría 
lugar  aún.  El  perjuicio,  eu  efecto,  resultaría  entonces  de  la 
ejecución  del  acto,  de  un  hecho  bien  fiícil  de  preveer  por  el  com- 
prador, 7  de  ningún  modo  de  un  accidente  casual  é  imprevisto* 

§  V  Otro  de  los  autores  citados  tanto  por  Ebeitas,   como  por 
Mabcadeb,  es  Dejaste,  que^  sobre  esta  cuestión  dice  lo  que  tigus 


i*)  E:»to  es  lo  que  establece  el  artículo  130  >  del  Código  Napoleón,  que 
dice  lo  8i jámente :— Al  menor  uo  se  le  restituye  por  cau^a  de  lesión, 
cuando  ella  no  resalta  sino  de  un  acontecimiento  casual  é  imprevisto. 
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0nla página  689^  tamo  7  de  su  obra  sobre  d  Código  Napoleón,  (Eb. 
DE  Pabis,  Avottsto  Dusanj)  1854.) 

Entremos  ahora  al  Código  Civil. 

Sus  diferentes  artículos  sobre  esta  materia  no  son,  hay!  de 
una  corrección  j  claridad  irreprochables. 

Los  jurisconsultos  se  han  dividido  en  dos  bandos,  desde  hace 
mucho  tiempo,  que  representan  dos  grandes  sistemas. 

Se  ha  formado  siempre,  en  cada  uno  de  ellos,  una  especie  de 
escisión  6  de  tercera  parte,,  sobre  los  que  tendremos  también 
que  esplicamos. 

El  primer  sistema  sostiene: 

Con  relación  ¿  los  actos  ejercidos  por  el  menor,  que  son 
anulables,  independientemente  de  toda  lesión,  por  causa  de 
incapacidad  6  por  vicio  de  formas ; 

Con  relación  i  los  actos  ejercidos  por  el  tutor,  que  son 
anulables  por  vicio  de  formas,  6  anulables  6  rescindibles  por 
causa  de  lesión,  cuando  son  válidos  en  la  forma. 

Para  establecer  desde  luego  la  primera  parte  de  esta  proposi- 
ción, hé  aquí  como  se  raciocina; 

1?— En  los  términos  del  artículo  1108,  la  capaciiad  forma  una 
de  las  cuatro  condiciones  esenciales  para  la  validez  de  la  con- 
vención; 

Luego,  en  los  términos  del  artículo  1124,  los  menores  son 
incapaces  de  contratar. 

Luego,  pueden  pedir  la  anulación  de  su  contrato  por  causa  de 
incapacidad. 

Se  objetará  la  primera  cláusula  del  artículo  1125,  que  dioe  que: 
«<El  menor,  el  interdicto  y  la  muger  casada  no  pueden  impugnar  por 
causa  de  incapacidad,  sus  obligaciones,  siné  en  los  casos  previstos 
por  la  ley. 

¿Y  se  dirá  que  estos  casos  son  precisamente  aqnellos  en  que 
el  menor  ha  sido  perjudicado.? 

Pero  el  artículo  1125,  asi  entendido,  contradiria  formalmente 
el  principio  sentado  por  el  artículo  1124. 

Porque,  en  fin,  6  el  menor  es  incapaz,  6  no  lo  es;  si  es  incapaz, 
como  lo  declara  el  artículo  1124,  si  su  estado  es  la  incapacidad,  no; 
90  comprenderia  que  la  ley,  después  de  haberle  declarado  generál- 


Digitized  by 


Google 


116  LIBRO  I— DB  LAS  PKBSOKAS— SBCXüOK  I 

mente  incapaz,  añadiera  que  no  podria  prevalerse  de  esta  inca- 
pacidad sino  en  ciertos  casos  especiales;  porque  esta  segunda  dis- 
posición estaria  en  contradicción  con  la  primera. 

¿En  qué  sentido'  pues,  debe  entenderse  esta  cláusula  del  articulo 
1125? 

Es  en  este  sentido  solamente:  que  el  menor,  para  prevalerse  de 
BU  incapacidad,  deberá  conformarse  á  las  condiciones  de  duración  y 
á  las  demás,  á  que  está  sometido  el  ejercicio  de  su  acción  de 
nulidad. 

En  los  casos  previstos  por  la  ley,  es  decir,  en  el  plazo  de  diez  años 
j  antes  de  toda  ratificación. 

2°— El  artículo  1124,  y  también  (nótese  bien)  el  artículo  1125 ; 
colocan  en  la  misma  línea  al  menor  j  al  interdicto ; 

Luego,  es  cierto  que  las  obligaciones  contraidas  por  el  interdicto, 
son  anulables  por  causa  de  incapacidad,  independientemente  de 
toda  lesión. 

Luego  debe  suceder  lo  mismo  con  los  compromisos  contraidos 
por  el  menor. 

La  causa  de  la  incapacidad  no  es,  es  cierto,  en  los  dos  casos, 
idéntica ;  y  se  podria  decir  que  el  menor  de  veintiún  años,  llegado 
á  una  cierta  edad,  está  dotado  de  una  capacidad  natural,  que  &lta, 
por  el  contrario,  al  interdicto. 

Pero,  desde  luego,  el  interdicto,  por  si  mismo  podría  tener  lúci- 
dos intervalos  y  celebrar  contratos  ventajosos ;  y  sin  embargo,  el 
Código  Civil  no  lo  tenía  en  cuenta. 

Y,  ademas  ¿boy,  á  qué  edad  dejaría  de  ser  incapaz  el  menor? 
El  Código  Civil  no  lo  ha  dicho ;  no  ha  dividido,  como  el  derechp 
romano,  la  minoridad  en  varios  períodos;  por  el  contrario,  la  ha 
colocado  enteramente,  y  en  toda  su  duración,  bajo  una  presunción 
legal  de  inesperienda  natural,  y  por  consecuencia  de  una  incapa- 
tidad  civil  parecida  á  la  que  afecta  al  interdicto  durante  toda  su 
interdicción. 

También  el  artículo  509,  consagra  positivamente  esta  asimila* 
don  entre  el  menor  y  el  interdicto. 

"El  interdicto  se  asimila  al  menor  por  su  persona  y  sus  bienes ; 
las  leyes  sobre  la  tutela  de  los  menores,  no  se  aplicarán  áhi  tutela 
de  Iqb  interdictos." 


Digitized  by 


Google 


TÍT.  n— -DE  LAS  PSBSONAfl  VS  OBNEBÁIr— ABT.  Tm      117 

3? — Los  artículos  1125,  asi  entendidos,  están,  en  efecto,  perfec- 
tam^^nte  de  acuerdo  con  las  let/es  sobre  la  tutela  y  con  la  organiza- 
ción de  la  tutela  bajo  nuestro  Código. 

En  los  términos  del  artículo  450,  el  menor,  lo  mismo  que  el 
interdicto,  es  representado  por  su  tutor,  en  todos  los  actos  civiles, 
es  decir  que  es  el  tutor  solo  que  está  en  escena,  y  que  todo  el 
antiguo  sistema  de  la  autorización  pupilar  está  hoy  abrogada,  es 
decir,  en  una  palabra,  que  la  forma  misma,  la  forma  esencial  de  un 
acto  concerniente  á  un  menor,  de  un  acto  á  ejercerse  por  menores 
que  se  ejerza  por  el  ministerio  de  su  tutor. 

Asi,  el  artículo  1311  distingue  los  actos  nulos  en  la  forma,  de 
los  actos  solamente  sujetos  á  restitv4sion,  por  causa  de  lesión ;  y  es 
evidente  que  los  actos  nulos  en  la  forma,  son,  en  efecto,  anulables 
por  vicio  de  forma,  independientemente  de  toda  lesión ;  asi,  los 
actos  celebrados  por  el  menor  mismo  son  anulables  por  vicio  de 
forma,  independientemente  de  toda  lesión ;  porque  son  absoluta- 
mente nulos  en  la  forma,  y  esta  nulidad  de  formas  se  confunde 
aqui,  muy  lógicamente,  con  la  incapacidad  personal  del  menor. 

La  opinión  contraria  conviene  en  que,  si  el  menor  ha  practicado 
sin  formalidades,  un  acto  que  el  tutor  mismo  no  babria  podido 
hacer  sin  el  empleo  de  ciertas  formalidades,  esta  opinión  conviene 
en  que  el  acto  será  nuh  en  la  forma, 

Pero,  ¿no  ofrece  esta  concesión  misma  un  argumento  decisivo 
en  contra  de  ella? 

¿Acaso  el  menor,  que  se  ingiere  ól  mismo  en  la  administración 
de  sus  bienes,  no  comete  siempre  una  flagrante  nulidad  de 
formas?  / 

¿Acaso  su  ingerencia  no  es  por  si  misma  y  por  si  sola  la  viola- 
ción de  la  forma  esencial  y  fundamental  de  la  tutela,  y  la  inyer«> 
sion  de  toda  la  organización  legal." 

Las  formalidades  que  la  ley  exije  para  ciertos  actos,  no  son  sino 
los  accesorios  de  esta  grande  y  principal  y  única  forma  de  la  tutela: 
la  representación  del  menor  por  el  tutor,  por  tanto  esas  íormaH- 
dades  no  atañen  sino  al  tutor  mismo  y  solo,  cuyos  poderes  única- 
mente tienen  por  objeto  reglar. 

¡Eh  bien!  se  reconoce  que  la  violación  por  el  menor,  de  ciertas 
formalidades  accesorias,  que  no  son  llenadas  por  él,  y  que  efeoti- 
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yamente  no  podría  llenar,  se  reconoce,  dedamos,  que  esta  viola- 
ción hace  nulo  su  acto  por  vicio  de  formas. 

Beconocer  entonces  también  que  la  nulidad  de  forma  procede 
aqui,  no  de  la  violación  de  ciertas  formalidades  accesorias,  que  no 
atañen  al  menor,  sino  de  la  violación  de  la  formalidad  principal  j 
esencial,  que  constituye,  el  gobierno  legal  de  la  tutela. 

De  otra  manera,  vosotros  introducís  en  ese  gobierno  un  princi- 
pio de  anarquía,  acordando  simultáneamente  al  tutor  y  al  menor, 
la  facultad  de  ejercer  cada  uno,  por  su  lado  j  al  mismo  tiempo,  loa 
mismos  actos  6  los  mismos  bienes,  creáis  una  situación  llena  de 
peligros,  7  que  hará  nacer  en  derredor  del  menor,  toda  dase  de 
fraudes  j  de  intrigas 

El  artículo  1805  está  asi  concebido.  **La  simple  lesión  da  lugar 
á  la  resdsion  en  favor  del  menor  no  emancipado,  contra  toda  dase 
de  convenciones;  j  en  favor  del  menor  emancipado,  contra  todas 
las  convendones  que  esceden  los  límites  de  su  capacidad,  como 
está  determinado  en  el  título  de  la  mtnom^o^,  de  la  tutela  j  de  la 
emancipación" 

Es  cierto  que  se  ha  pretendido  establecer,  con  el  auxilio  de  los 
artículos  que  le  preceden  y  Id  siguen,  que  este  artículo  1305,  se 
aplica  á  los  actos  ejerddos  por  el  menor  personalmente;  pero,  son 
muchas  las  respuestas  que  se  presentan. 

1? — El  artículo  1305  mismo,  no  contiene  nada  de  lo  cual  pueda 
dedudrse  una  suposidon  semejante ;  por  el  contrario,  su  disposi- 
ción final,  relativa  al  menor  emancipado,  prueba  que  habla  de  los 
actos  válidamente  ejerddos ;  porque,  en  lo  que  concierne  al  menor 
emandpado,  se  aplica  á  las  convenciones  que  esceden  los  límites  de 
su  capacidad^  es  decir,  á  lañ  convenciones  por  las  que  no  es  reputado 
fnayor,  j  que  ha  debido  ejercer,  desde  luego,  con  la  ayuda  de  su 
curador. 

2?— Los  srbículos  que  componen  esta  seodon  (de  la  acdon  de 
nulidad  6  de  resdsion  de  las  convendones)  se  refieren  á  una  s^rie 
de  hipótesis  diferentes  unas  de  otras.  Tan  pronto  la  ley  se  ocupa 
del  menor  que  óbraselo  6  que  comete  un  delito;  tan  pronto  le 
supone  auxiliado  por  aqudlos  á  cuya  protecdon  les  confia.  Es, 
pues»  desconocer  el  pensamiento  jeneral  del  lejislador,  y  destruir 
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sü  plan»  pretender  aplicar  estas  dispofiiciones  diversas   al  caso 
especial  del  menor  que  obra  solo. 

8?-*8i  se  quisiera  persistir  en  sostener  que  estas  palabras  del 
artículo  1304 :  actos  ejercidos  por  los  menores^  deben  ser  también 
sobre-entBndidos  en  el  artículo  1305,  no  resultaría  de  ello  que 
debieran  entenderse  con  respecto  á  los  actos  celebrados  por  el  me- 
nor solo,  sin  ayuda  alguna,  y  se  debería,  por  el  contrarío,  suponer 
siempre  que  el  lejislador  tiene  en  yista,  sea  el  caso  en  que  el  menor 
obra  con  la  autorización  de  su  tutor,  sea  el  caso  en  que  el  tutor 
obra  solo  sin  el  concurso  del  menor. 

Deberá  suponerse  así : 

Desde  luego,  porque  el  artículo  1305,  ocupándose  de  la  lesión, 
se  debe  creer,  en  efecto,  que  se  ocupa  de  un  acto  válido  en  la 
forma; 

En  seguida,  porque  si  es  cierto  que,  regularmente,  es  el  tutor 
el  que  representa  al  menor,  nada  se  opone  tampoco  á  que  el  me- 
nor obre  con  la  ayuda  de  su  tutor;  y  el  Código  Civil  mismo  habrá 
podido  hacer  alusión  á  esta  hipótesis,  que  tal  era  antiguamente  la 
práctica,  la  cual  se  ha  mantenido  aún  en  los  paises  de  derecho 
escríto. 

En  fin,  porque  el  legislador  aun  cuando  hubiera  hablado,  en  el 
artículo  1305  de  los  actos  celebrados  por  el  tutor  solo,  sin  el  con* 
curso  del  menor,  hubiera  podido  designarlos  bajo  la  denominación 
de  actos  celebrados  por  los  menores^  porque  el  tutor  es  el  menor: 
factum  tutores  factum  pupilli;  es  asi  que  nuestros  antiguos  autores 
decían  que  los  menores  contratan  por  el  ministerio  de  su  tutor. 

Desde  luego  el  artículo  2252  que  suspende  en  favor  de  los 
menores,  el  curso  de  la  prescrípcion,  no  contiene  una  aplicación 
testual  de  esta  doctrina.  Nótese  que  este  artículo  suspende  la 
prescripción,  aun  respecto  á  los  menores  que  están  provistos  de 
tutores,  y  que,  por  tanto,  no  está  apoyado  en  la  imposibilidad  de 
obrar.  Es  pues,  en  realidad,  una  especie  de  restitución,  por  la 
cual  él  indemniza  al  menor,  por  la  neglijencia,  y  por  coníiguiente 
por  el  acto  de  su  tutor. 

£1  articulo  481  del  Cód'go  de  Procedimientos,  ¿  hace  acaso  otm 
cosa  sino  acordar  una  acción  á  los  menores  de  rescisión  contra  los 
actos  de  su  tutor,  que  obran  dentro  de  la  esfera  de  su  mandato, 
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cuando  les  abre  la  puerta  para  que  puedan  reclamar  sino  les  han 
sido  prohibidos,  ó  sino  han  sido  yálidos;  j  una  acción  de  rescisión 
contra  el  acto  que  es,  en  general  el  mas  estable  y  el  mas  irrefor- 
mable entre  todos  los  actos,  contra  la  autoridad  misma  de  la  cosa 
irreyocablemente  juzgada  ? 

Finalmente  esos  diferentes  artículos  que  declaran  que  en  ciertos 
casos,  por  ciertos  actos  determinados,  el  menor  no  tendrá  acdon 
de  restitución  por  causa  de  lesión,  ¿no  suponen  ellos  mismos 
necesariamente  una  regla  general  contraria?  ¿A  qué  decir, 
á  propósito  de  tal  ó  cual  acto,  que  el  menor  será  considerado  como 
mayor,  si  el  menor  fuese  considerado  como  mayor  en  todos  los 
actos  yálidamente  celebrados  que  le  coneiernen?  Es  que  efecti- 
vamente no  es  así : 

£1  Código  Civil  ha  tomado  en  cuenta  las  quejas  que  se  eleyaban 
otras  veces  sobre  la  instabilidad  de  ciertos  actos  importantes  en 
los  cuales  estaban  interesados  menores,  ventas  de  inmuebles,  par- 
ticiones, etc. 

Ha  querido  hacer  lugar  á  estas  quejas;  y,  para  ello,  para  conci- 
liar los  intereses  de  los  terceros  y  de  la  sociedad  en  general,  con 
los  intereses  de  los  menores,  ha  rodeado  estos  actos  de  formali- 
dades numerosas,  y  de  medidas  reiteradas  de  protección,  que, 
alejando  casi  toda  posibilidad  de  lesión,  le  han  permitido  decidir 
que  no  serian  rescindibles  por  esta  causa. 

Pero,  estos  casos  son  escepcionales,  según  los  textos  mismos, 
y  según  los  motivos  de  estos  textos. 

Luego,  para  todos  los  otros  actos  que  ningún  artículo  libra  de 
la  acdon  de  rescisión  por  causa  de  lesión,  ninguna  medida  parti- 
cular ha  sido  tomada  de  antemano,  á  fin  de  garantir  al  menor  en 
una  palabra;  de  la  lesión,  para  todos  aquellos  actos  que  no  están 
sujetos  á  ninguna  forma  especial  de  garantía,  la  acción  de  resci- 
sión es  permitida. 

Así  lo  exijía,  en  £n,  el  in teros  del  menor. 

Si  la  lesión,  no  es,  en  principio,  una  causa  de  restitución  para 
los  mayores,  es  porque  son  capaces  por  si  solos  de  defenderse  y 
porque  ninguna  garantía  reemplaza  esta  inteligencia  y  esta  aten- 
ción, que  inspira  á  cada  uno  el  sentimiento  de  su  interés  personal. 

£1  menor,  por  el  contrario,  está  representado,  ¡ól  I   por  un 
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tercero,  por  nn  estraño  por  un  indiferonte  que  no  administra,  con 
frecuencia,  sino  á  pesar  suyo  j  por  salyarse,  la  tutela;  7  sus  inte- 
reses están  espuestos  á  todos  los  peligros  que  pueden  nacer  del 
detfbuido  <S  de  la  precipitación,  que  tan  frecuentemente  lleTamot 
i  los  negocios  ajenos. 

Peligros  considerables,  si  el  tutor,  en  efecto,  puede  compro- 
meter al  menor  de  una  manera  irreparable,  por  arrendamientos 
consentidos  en  malas  condióiones,  por  adquisiciones  onerosas  que 
comprometan  sus  capitales,  7  por  cualquier  otro  de  esos  contratos 
innominados,  tan  numerosos  7  tan  diversos,  que  la  Ie7  no  puede 
prever. 

§  iTl  DtrvEBGiEB,  en  su  continuación  á  la  obra  de  ToulUer,    XL 

DEBECHO  OITIL  FBANCES,  TOMO  1,  PÍO.  210,  (Ej).    DE  PaBIS,  JULES 

BXNOIJABD,  1S35)  dice  lo  que  sigue  : 

El  titulo  de  los  contratos  desigua  loa  que  son  incapaces  de  con- 
tratar de  una  manera  absoluta  7  general ;  es  decir,  para  quienes 
todos  los  contratos  están  prohibidos.  Estos  son,  se  ha  dicho,  los 
menores,  los  inhibidos  7  las  mugeres  casadas,  pero  esta  nomen- 
clatura no  es  completa ;  existen  otras  personas  afectadas  de  una 
incapacidad  de  diferentes  grados,  como  lo  son  los  iudividuos  muer- 
tos civilmente,  aquellos  á  quienes  se  les  ha.  dado  un  curador,  los 
curadores  de  las  herencias  vacantes,  los  herederos  beneñciarios, 
los  sindicos  do  los  fallidos,  los  herederos  presuntos  que  han  obte- 
nido la  posesión  do  los  b. enes  de  un  ausente,  los  que  están  en 
estado  de  interdicción  legal,  á  causa  de  una  condenación  á  trabajos 
forzados  por  algún  tiempo,  á  detención  ó  á  reclusión. 

§  VII  DüB ANTÓN,  estudiando  el  mismo  artículo  1305  del  Códi' 
go  Najpoleon,  que  Freitas  ha  citado  como  concordante  del  suyOy  que  es 
el  mismo  del  Código  Civil  Argentino^  dice  lo  que  sigtie,  en  el  TOMO  10 
PÍO.  292.  de  su  obra  cuBSO  de  debscho  fbances,  (Ed.  de  aleso- 

60HELET  1834.) 

El  artículo  1305  dice:  *'La  simple  lesión  dá  lugar  á  la  rescisión 
"del  menor  no  emancipado,  contra  toda  clase  de  convenciones;  y 
"en  favor  del  menor  emancipado,  contra  todas  las  convencicnes 
"que  escedan  los  límites  de  su  capacidad,  tal  como  ella  está  deter. 
"minada  en  el  titulo  de  la  Minoridad,  de  la  Tutela  7  de  la  Emanen 
**pacion.^ 
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El  artículo  1306  agrega,  de  una  manera  general,  que  "al  menor 
"no  se  le  restituye  por  causa  de  lesión,  cuando  ella  resulta  de  un 
"hecho  casual  é  imprevisto.*' 

Es  evidente  que  la  rescisión  no  está  apoyada  aquí,  sin¿  en  la 
lesión,  que  no  existe  allí  una  nulidad  de  derecho,  como  la  estable- 
cida por  el  artículo  502  (*)  respecto  á  los  actos  ejercidos  por  un 
interdicto,  después  del  fallo  de  interdicción;  porque  sería  muy 
inútil  hablar  de  lesión,  de  hacer  una  causa  de  la  rescisión  del  acto 
allí  donde  este  acto  fuese  anulable  por  incapacidad,  puesto  que  la 
nulidad  produciría  el  mismo  efecto  para  el  menor,  y  aún  le  abriría 
un  camino  mas  sencillo  para  hacer  destruir  el  acto. 

Pero  ¿de  qué  actos  quiere  hablarse,  y  por  quien  [deben  haberse 
ejecutado,  en  cuanto  corresponden  al  menor  no  emancipado,  para 
que  estén  sugetoa  solamente  á  rescisión? 

Algunas  personas  pretenden  que  este  artículo  1305  no  estatuye 
sobre  los  actos  que  el  menor  ha  celebrado  él  mismo,  sino  sobre  los 
que  ha  realizado  su  tutor,  y  sobre  los  que  él  ha  hecho  con  la  auto- 
rízacion  de  su  tutor,  y  en  los  que  ha  salido  perjudicado;  que,  en 
cuanto  á  los  que  ha  realizado  sin  estar  autorízado,  ellos  son  nulos 
mero  jure,  sin  que  sea  necesarío  demandar  por  lesión  para  hacerlos 
anular. 

Del  conjunto  de  lo  que  dice  Mr.  Toullier  (t)  resulta;  1?  que 
el  artículo  1305,  en  tanto  que  exije  la  lesión,  para  que  los  actos 
que  coDciernen  á  los  menores,  no  emancipados,  sean  rescindibleSy 
no  se  aplicaría  á  aquellos  que  estos  menores^hubiesen  realizado  sin 
ser  autoriza:  lospor  por  su  tutor,  que  según  ese  autor,  sus  actos 
serian  nulos  mero  jure,  sin  escepcion. 

2?  Que  este  artículo  se  aplicaría  indistintamente  á  los  actos  de 
estos  menores  celebrados  con  la  autorización  del  tutor,  y  aún  á 
los  actos  celebrados  por  los  tutores  mismos,  siempre  que,  en  uno 
ú  otro  caso,  el  menor  sufriese  una  lesión,  una  simple  lesión. 


(*')  Ese  artículo  del  Cod.  Nap.  dice  así:- 502.  La  interdicción,  6  e 
nomoramlento  de  un  tutor,  tiene  lascar  df^f-de  fll  día  del  falla  Todo  acto 
ejercido  posteriormente  por  el  inhibido  (interdict),  6  8in  autorización  del 
carador,  será  nulo  de  derecho. 

(t)    Véase  el  i  VIII  de  las  Concordancias  de  este  mismo  artículo. 
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Para  pretender  que  los  actos  celebrados  por  menores  no  eman- 
cipados, son  nnlos  de  derecho,  y  no  solamente  rescindibles  por 
causa  de  lesión,  puede  sacarse  partido  del  articulo  609,  que  dice 
*<que  el  interdicto  está  igualado  al  menor  en  cuanto  á  su  persona  y 
"sus  bienes,  las  leyes  sobre  la  tutela  de  los  menores,  se  aplicarán  á 
'  "la  tutela  de  los  interdictos:"  de  donde  podría  deducirse  que  exis- 
te similitud  de  incapacidad  entre  el  menor  en  tutela  y  el  inter- 
dicto, argumento  que  daría  grandes  puntos  de  apoyo  á  la  doctrina 
de  M.  Toullier. 

Pero,  desde  luego,  nosotros  contestariamos  que  no  es,  en  nombre 
de  la  interdicción^  que  deben  irse  á  buscar  las  reglas  relatiyas  á  la 
capacidad  é  incapacidad  de  los  menores,  el  artículo  509  no  quiere 
decir  mas  que,  en  cuanto  á  la  administración  de  la  persona  y  de 
los  bienes  del  interdicto,  este  está  igualado  al  menor :  y  esta  es 
efectivamente,  la  consecuencia  que  este  mismo  artículo  deduce  al 
decir  que,  "las  leyes  sobre  la  tutela  de  los  menores  se  aplicarían 
á  la  tutela  del  interdicto"  Pero,  ^1  no  ha  podido  querer  establecer 
uzia  perfecta  paridad  entre  ellos,  en  cuanto  á  la^incapacidad,  pues 
que  el  menor  puede  casarse,  hacer  testamento  si  tiene  la  edad 
necesaria,  y  aún  ejercer  otros  actos,  en  tanto  que  el  interdicto  no 
puede  hacerlo. 

El  principio  de  la  incapacidad  del  uno  y  del  otro  no  es  el  mismo. 
En  el  caso  del  interdicto,  se  trata  de  la  ausencia  de  razón,  real  6 
légalmente  presumida,  mientras  que  en  cuauto  al  menor,  se  trata 
únicamente  de  la  &lta  de  prudencia  y  de  la  imperfección  del  dis- 
cernimiento, y  en  el  caso  de  la  muger  casada  no  autorizada,  de  la 
sumisión  que  debe  á  su  mando.  Demostremos  desde  luego,  que 
él  artículo  1305  no  se  ha  referido  á  los  actos  celebrados  por  loa 
tntores  mismos,  y  haremos  ver  en  seguida  que,  si  autoriza  á  loa 
menores  á  hacerse  restituir  por  causa  de  lesión,  no  es  únicamente 
en  la  suposición,  como  lo  dice  Mr.  Toullier,  que  hayan  tratado  sin 
la  autoriza'íon  de  su  tutor, 

Según  el  articulo  450^  ei  tutor  cuida  la  persona  del  menor;  Jo 
representa  en  todos  los  actos  civiles ;  administra  sus  bienes  como 
buen  padre  de  &milia,  y  responde  de  los  daños  é  intereses  que 
pudieran  resultar  de  una  mala  gestión. 

A  la  verdad,  sus  poderes  no  son  ilimitados,  la  ley  le  ha  puesto 
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líxaites;  ha  exíjido  para  ciertos  actos  el  consentimiento  6  la  auto- 
riEacion  deun  consejo  de  familia;  en  varios  casos  ella  ha  querido 
que  la  deliberación  del  consejo  de  familia  fuese  revestido  de  la 
homologación  del  tribunal.  Pero,  fuera  de  estas  restricciones,  el 
pHucipio  de  que  el  tutor  representa  al  menor  en  todos  los  actos 
civiles,  ejerce  toda  su  fuerza,  y  por  consiguiente,  los  actos  cele- 
brados por  este  representante  son  obligatorios  para  el  menor, 
como  lo  son  igualmente  aquellos  para  los  cuales  la  ley  ha  prescrito 
ciertas  formalidades,  si  estas  mismas  formalidades  han  sido 
cumplidas. 

Y  68  en  previsión  de  que  el  tutor  pudiera  comprometer  los 
intereses  del  menor  por  ciertos  actos  de  administración  que  no 
han  podido  ser  previstos  todos,  por  la  ley,  que  se  le  hace  respon- 
sable si  hay  lugar,  de  los  daños  6  intereses  del  menor.  Solamente 
pitra  los  actos  que  ella  ha  juzgado  mas  importantes  y  en  los  cuales 
Iqs  intereses  de  este  pudieran  ser  comprometidos  mas  fácilmente, 
ella  ha  establecido  formalidades  especiales. 

Los  redactores  del  Código  han  querido  evidentemente  alejarse 
d^l  sistema  del  Derecho  Eomano,  en  el  cual  se  apoya  Mr.  Toullier, 
y  que  «dmitia  que  los  menores  se  hicieran  relevar  de  los  actos 
regularmente  celebrados,  cuando  sufrían  por  ellos  un  perjuicio f 
siatema  imprevisto,  puesto  que  tenia  por  objeto  aislar  á  los  meno- 
ras  de  los  otros  ciudadanos.  Nadie  osaba  tratar  con  ellos,  sind  obser- 
vando todas  las  formas  requeridas;  se  escluia  así  la  concurrencia 
siempre  tan  ventajosa,  y  por  un  caso  en  que  la  ley  era  favorable, 
i  un  menor,  en  mil  otras  circunstancias,  ella  era  contraria  al  inte- 
rés bien  entendido  de  los  menores  en  ^general.  (*)  En  lugar  de 
qpe  ^1  nuestro  derecho,  cuando  las  j  articiones,  las  ventas  de  iomue-^ 
U^B,  ]as  transacciones,  las  convenciones  matrimoniales  y  las  dona- 
ciones hechas  por  contrato  de  matrimonio,  actos  generalmente  loa 
inas  iiaportantes,  han  sido  celebrados  según  las  formalidades  y 
condiciones  prescríptas  por  la  ley,  estos  actos  no  pueden  ser  im- 
pngni^os  por  el  menor  bajo  un  protesto  cualquiera,  tanto  que  ni 
xffx  ppuiyor  los  podria  impugnar. 

(*)  Como  se  verá,  las  palabras  de  este  párrafo  de  Duranton,  son  easi 
las  mismas  de  la  nota  en  que  el  Dr.  Velez  Sarafield,  apoya  el  artículp  aae 
-^•^ — 1  coñcordandQ. 
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Si  una  sucecdon  en  &yor  de  nn  menor  ha  sido  regulanuente 
rehusada  en  su  nombre,  7  que  ella  haya  sido  aceptada  por  otra 
persona,  el  menor  no  puede  hacérsela  restituir. 

Todas  las  prescripciones  de  corta  duración,  aún  la  de  la  acción 
de  rescisión  por  la  bajeza  de  precio  en  la  venta  de  inmuebles  hecha 
por  un  mayor,  y  la  de  la  acción  de  retro-yentay  obran  contra  los 
menores  como  contra  los  mayores,  salvo  su  recurso  contra  su 
tutor.  El  plazo  de  la  apelación  no  se  suspenide  tampoco  durante 
U  minoridad,  si  la  significación  del  juicio  ha  sido  hecha  al  tutor  y  al 
tutor  sustituto.  £n  una  palabra,  generalmente  los  menores»  en 
nuestro  derecho  actual,  no  son  restituidos  de  jarcgtermims,  como 
lo  eran  en  el  derecho  romano,  solamente^as  largas  prescripciones 
no  corren  contra  ellos,  y  si,  en  un  proceso,  los  menores,  emanci* 
pados  6  no  emancipados,  no  importa,  porque  la  ley  no  distingue» 
no  han  sido  resguardados  ó  no  lo  han  sido  legítimamente,  pueden 
ampararse  por  demanda  civil  en  los  tres  meses  de  la  notificadon 
del  &lio,  hecha  después  de  su  mayoridad,  en  persona  6  á  domicilio» 
eso  tiende  á  que,  cuando  el  menor  no  está  resguardado  6  no  lo  está 
válidamente,  no  está  representado  realmente,  entonces  es  justo 
que  el  fallo  le  sea  rescindido,  y  no  puede  ser  cuestión  aquí  de 
nulidad  de  derecho,  porque  las  decisiones  judiciales  no  podrían 
ser  declaradas  nulas  sino  con  conocimiento  de  causa.  Es,  pues» 
una  rescisión  6  retractación  de  &II0,  pronunciada  por  apdacion 
civil.  Sucedería  lo  mismo,  si  las  formas  prescritas  por  la  ley  como 
pena  de  nulidad,  hubieran  sido  violadas  en  un  &II0  dado  entre  ma« 
yores,  seria  por  esta  via,  igualmente,  que  la  parte  perjudicada  pro* 
cedería  para  hacer  abolir  el  &II0. 

'  §  VIII  La  opinión  de  Toüllieb,  ^«  7ia  venido  atándote  en 
ht  parágrafos  precedentes^  es  la  que  ese  autor  emite  en  la  fíjutí.  62i 
TOMO  6  (S  Parte  2,  en  otras  ediciones)  de  su  obra  Eii  nSBXCHO 
CIVIL  Piuiroxs,  y  que  dice  aú : 

Bespecto  de  la  capacidad  de  contratar,  los  menores  no  emand-* 
pados,  ya  estén  mas  6  menos  cerca  de  la  pubertad,  ya  sean  púberes 
6  impúberes,  quedan  todos  confundidos  eu  una  sola  y  mismi^ 
CODidícion.  £1  Código  les  declara  incapaces ;  pero  él  no  quiera  que 
su  incapacidad  les  sea  opuesta  por  las  personas  que  con  ello4 
contratan.    Son  pues»  como  lo  eran  p<Mr  el  derecho  roiüftno 
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capaces  de  obligar  á  los  otros,  pero  incapaces  de  obligarse  por  si 
mismos.  Los  contratos  que  ellos  celebran  quedan  imperfectos,  j 
no  obligan  sino  á  las  personas  que  han  contratado  con  ellos,  sin 
obligarlos  á  ellos  mismos.  Sus  obligaciones  no  son  sino  condicio- 
nales, si  ellos  no  cambian  de  yoluntad. 

Pero,  ¿son  sus  obligaciones  nulas,  6  están  solo  sujetas  á 
rescisión?  Es  necesario  distinguir,  como  lo  hacia  el  derecho 
romano,— son  nulas,  si  han  contratado  sin  autorización  de  sus 
tutores ;  son  válidas,  y  solo  susceptibles  de  rescisión»  si  han  estado 
legalmente  autorizados. 

El  articulo  1304  del  Código,  dá  espresamente  i  los  menores  la 
acción  de  nulidad,  6  la  acción  de  rescisión. 

Hay,  pues,  según  el  Código,  obligaciones  nulas,  j  otras  sola- 
mente susceptibles  de  rescisión. 

Pero,  ¿cómo  conocer  cuando  son  nulas?  Esto  es  lo  que  nos 
dice  el  articulo  1311,  que  dice  que  <'no  se  admitirá  al  menor 
"  Tolyer  contra  un  contrato  que  haya  firmado  durante  su  minori- 
<*  dad,  cuando  lo  ha  ratificado  en  su  mayoridad,  sea  que  esta 
**  obligación  fuere  nula  en  su  forma,  sea  que  estuviere  únicamente 
"  sujeta  á  restitución  "• 

El  acto  es,  pues,  nulo,  cuando  la  forma  necesaria  para  su  validez 
no  ha  sido  observada.  En  el  caso  contrario,  está  solamente  sujeto 
á  restitución  ó  rescisión. 

Entonces,  ¿  cuál  es  la  forma  requerida  para  h  validez  de  las 
obligaciones  del  menor  ?  Es,  sin  contradicción,  la  autorización 
del  tutor.  Luego,  sin  esa  autorización,  la  obligación  es  nula  en  su 
forma,  y  dá  lugar  á  la  acción  de  nulidad. 

La  misma  consecuencia  se  deduce  del  artículo  1125.  El  dice 
*'  que  el  menor,  el  inhibido,  la  muger  casada,  no  pueden  impugnar, 
por  causa  de  incapacidad,  sus  obligaciones  sino  en  los  casos  pre- 
vistos por  la  ley  ".  ¿  Cuáles  son,  entonces,  los  casos  en  que  la  ley 
permite  á  la  muger  impugnar  sus  obligaciones  jpor  causa  de  inca-> 
pacidad'í  Es  cuando  ella  ha  contratado  sin  el  consentimiento  y 
el  concurso  del  marido. 

¿  Cuáles  son  los  casos  en  que  la  ley  permite  al  menor  impugnar 
sus  obligaciones  por  causa  de  incapacidad?  Es,  igualmente» 
cuando  ha  contratado  sin  la  autorización  de  su  tutor.    La  bo1i| 
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falte  de  antorisacion  hace  nulos  los  contratos  de  la  moger,  sin  qne 
sea  menester  que  ella  pruebe  que  le  son  onerosos.  Lo  mismo, 
sucede  con  el  menor.  En  esto,  su  condición  es  la  misma :  se  hace 
diferente  cuando  han  estado  autorizados.  Los  contratos  son 
igualmente  válidos ;  pero,  á  diferencia  de  aquellos  de  la  muger 
casada,  los  contratos  del  menor  pueden  ser  rescindidos  por  simple 
lesión.  La  minoridad  no  basta,  pues,  para  anularlos,  es  necesario 
que  se  pruebe  que  son  onerosos.  Es  en  el  caso  del  menor  autori- 
sado,  como  en  el  caso  en  que  el  tutor  ha  contratedo  por  el  menor 
que  es  necesario  aplicar  la  máxima,  minar  non  resiituUur  tanquam 
minar  zed  tanquam  Icbsus.  Esta  diferencia  entre  los  contratos  del 
menor  autorizado  y  no  autorizadoi  está  apoyada  en  la  razón,  que 
no  admite  dar  el  mismo  efecto  j  la  misma  fuerza  álos  compromisos 
que  éí  ha  contraído  solo,  7  á  los  que  ha  contraído  bajo  la  autoridad 
del  guardador  que  la  ley  le  ha  dado. 

§  IX.  ^tá  también  citada  la  ajpinion  de  TBOFLOire,  par  hi 
autores  á  quienes  hemos  venido  copiando^  y  y  aun  cuando  no  sean 
absolutamente  rrferentes  del  artículo  que  concordamos,  esas  opiniones^ 
creemos  deber  incluirlas  aquí,  por  la  importante  materia  que  tratan. 
Las  tomamos  del  tomo  1  de  la  Venta,  En.  nx  Pábis  1837,  víj. 
222,  y  dice  así  : 

Siendo  el  menor  incapaz  de  contratar,  es  incapaz  de  vender  y 
de  comprar.  ''Si,  curatorem  habens  minor  25  annis,  post  pupil- 
*'larem  cetetem,  res  vendidisti,  huno  contractum  servari  non 
^'opportet,  cum  non  absimilis  ei  habentur  minor  curatorem 
''habens,  cui  a  pr»tore,  curatore  dato,  bonis  interdictum  est."  (*) 

Sin  embargo,  el  que  ha  contratado  con  el  menor,  está  obligado 
para  con  ál,  aunque  el  menor  no  está  recíprocamente  ligado  por 
un  vínculo  de  derecho.  "Si  quis,  dice  Ulpiano,  á  pupillo,  sine 
"tutoris  auctoritete,  emerit,  ex  uno  latero  constet  contractus; 
nam  cui  emit  obligatus  est  pupillo,  pupillum  sibi  non  obligat." 

He  examinado,  en  mi  comentario  sobre  las  hipotecas,  la  natu- 
raleza de  la  incapacidad  del  menor,  el  efecto  que  este  incapacidad 
produce  sobre  los  actos  de  enajenación  que  ejerza,  y  la  influencia 


(*)  Ley  3,  c  De  integ,  restU. 
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de  la  ratificación  qae  hace  en  la  mayor  edad.    Esta  materia,  que 
ha  enjendrado  distintos  sistemas,  domina  también  la  venta. 

Según  Mr.  Duranton,  los  actos  ejercidos  por  el  tutor  con  Ka 
observación  de  todas  las  formalidades  ezijidas  por  la  lej,  no  son 
jamás  impugrables  por  el  menor  por  simple  lesión.  Entre  estos 
actos  7  los  que  son  ejercidos  por  los  mayores,  no  bziste  (fiferen- 
da  alguna. 

£1  derecho  de  ampararse  por  simple  lesión  no  es  dado  al  meneé, 
por  el  artículo  1305,  sino  cuando  ha  tratado  solo  j  sin  autoriza- 
ción de  BU  tutor.  Para  los  actos  que  la  ley  ha  querido  rodear  de 
ciertas  formalidades,  como  las  ventas  de  inmuebles,  etc.,  el  menor 
no  necesita  probar  h  lesión  para  hacer  anular  una  venta  de  ese 
género  que  éi  haya  hecho  sin  el  concurso  de  las  solemnidades 
requeridas.  Poco  importaria  que  el  precio  de  la  venta  hubiese 
servido  para  pagar  sus  deudas,  hubiese  hecho  útil  empleo  de  él, 
que  ese  precio  fuese  conveniente  y  ventajoso,  etc.;  bastaria  que 
hubiese  habido  omisión  de  las  formas  prescritas  por  la  ley,  para 
que  la  nulidad  pudiese  ser  obtenida  ein  probar  lesión  alguna. 
Pero,  si  se  trata  de  simples  actos  para  los  cuales  la  ley  no  pres- 
cribe formalidad  especial  alguna,  el  acto  no  es  nulo,  porque  solo 
haya  sido  celebrado  sin  la  autorización  del  tutor.  Entonces,  es 
solo  reseindible  por  causa  de  lesión,  si  el  menor  ha  sufrido  un 
peijnido.  Eü  aquí  el  caso  de  esplicar  el  artículo  1305.  Así,  los 
ariendamientos,  las  ventas  de  inmuebles  que  el  menor  hubiese 
hecho  solo,  no  son  nulas,  no  tendría  mas  que  facultad  de  impug- 
narlos por  causa  de  lesión,  si  ha  sufrido  un  perjuicio  de  alguna 
importancia 

Pienso  que,  por  mas  habilidad  qne  Mr.  Duranton  haya  usado 
en  el  desenvolvimiento  de  sus  ideas,  yo  no  podria  unirme  á  un 
Bistema  que  me  parece  que  noes  sino  una  pura  ilusión. 

Mr.  Duranton  razona  como  si  el  Código  contuviese  una  legisli^ 
cion  sin  precedentes,  y  habiendo  roto  completamente  con  el 
pasado ;  pero  no  hay  nada  de  esto.  Fuera  de  un  determinado 
número  de  casos  en  los  qud  sigue  con  una  idea  propia,  casi 
siempre  ha  admitido  los  antiguos  principios,  y,  aún  en  los  mismos 
casos  en  que  los  modiñca,  se  liga  á  sus  disposiciones  de  tal  manera 
que  la  cadena  del  nuevo  derecho  con  el  antiguo  es  holo  rara  vea 
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interrumpida.    Veamos,  pues,  como  el  Código  ha  procedido  en  el 
caso  que  nos  ocupa. 

El  derecho  Bomano  es  conocido. 

Si  el  menor,  provisto  de  un  curador,  se  obligase  sin  su  autoriza- 
ción, el  contrato  seria  nulo  ipso  jure,  y  no  era  necesario  hacerlo 
rescindir  probando  la  lesión. 

Pero  si  el  contrato  estuviese  acompañado  de  todas  las  formali- 
dades necesarias  para  habilitar  al  menor,  este  no  podría  volver 
contra  su  compromiso  sino  probando  que  habia  sido  perjudicado. 

En  cuanto  al  caso  en  que  el  menor  no  tenia  curador,  no  era,  por 
via  de  nulidad  que  debía  proceder,  sino  por  la  acción  de  rescisión. 

La  antigua  jurisprudencia  estaba  confcrme  con  este  sistema, 
aunque  mas  no  fuese  que,  en  los  países  consuetudinarios,  en 
cuanto  á  que  él  menor  debía  forzosamente  sufrir  el  imperio  de  su 
tutor,  hasta  que  hubiese  alcanzado  su  mayoridad. 

Becuerdo  un  pasage  de  Henrys,  que  resume  con  energía  los 
resultados  de  la  incapacidad  del  menor  :  "  En  vaco  se  habrán 
*^  observado  las  formalidades,  consejo  de  los  parientes,  informes 
'*  de  peritos,  fallos  del  magistrado;  todo  eso  no  impide  que  el 
"  menor  pueda  volver  á  adquirir  su  bien,  si  se  encuentra  alguna 

"  lesión no  hay  seguridad  mas  grande  que   la  de  comprar  el 

"  inmueble  de  un  menor  mas  caro  de  lo  que  vale  ". 

En  cuanto  á  los  actos  menos  importantes,  como  arrendamientos 
etc.,  aunque  hubiesen  sido  celebrados  por  el  tutor,  el  menor  no 
está  obligado  á  cumplirlos,  si  hubiese  lesión. 

He  ahí  en  el  estado  en  que  se  encontraban  las  cosas  cuando  el 
Código  Civil  vino  á  intervenir.  La  protección  del  menor  estaba 
evidentemente  rodeada  de  garantías  exageradas,  y  el  abuso 
engendraba  un  mal  cuyas  consecuencias  los  menores  mismos  eran 
los  primeros  en  sufrir.  No  se  trataba  con  ellos,  sino  con  una 
desconfianza  estrema,  y  se  alejaba,  lo  mas  posible,  de  los  asuntos 
en  que  ellos  tenían  interé<t. 

El  Código  ha  querido  conservar  la  protección  de  los  menores, 
dentro  de  limites  justos ;  ha  trabajado  por  hacer  cesar  el  abuso, 
manteniendo,  sin  embargo,  el  principio.  Para  conseguirlo,  no 
tenia  que  cambiar  el  sistema :  bastábale  disminuir  algunas  aplica- 
ciones demasiado  rigurosas  y  demasiado  absolutas. 
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Así,  pues,  hoy  como  bajo  la  antigua  jurisprudencia,  todo  acto 
ejercido  por  el  menor  sin  las  formalidades  habilitantes  exijidas  por 
la  ley,  es  nulo,  y  para  obbener  la  nulidad,  no  es  necesario  probar 
lesión  alguna.  El  artículo  1124  del  Código  Ciril,  declarando  al 
menor,  incapaz  de  contratar,  quita,  evidentemente,  todo  carácter 
de  validez  á  una  convención,  en  la  cual  un  menor  obre  solo  y  sin 
autorización,  y  es  claro  que,  desde  que  hay  incapacidad,  el  remedio 
de  la  lesión  es  completamente  inútil. 

Además,  hoy  como  bajo  la  antigua  jurisprudencia,  la  simple 
lesión  es  suficiente  para  que  el  mpnor  pueda  hacerse  restituir  en 
las  convenciones  en  las  cuales  ha  estado  legalmente  reprosentado 
6  autorizado.  £s  la  diferencia  que  existe  entre  él  y  el  mayor. 
Era  necesario  mantenerla  porque  sus  iutereses  pueden,  apesar  de 
todas  las  precauciones  de  la  ley,  haber  estado  mal  guardados  por 
los  estraños  que  están  llamados  á  velar  por  él.  Es  en  consecuen- 
cia de  esta  idea  que  la  ley  no  les  somete  á  la  prescripción ;  el 
tutor  puede  quebrar,  incurrir  en  incuria,  y  no  puede  dejarse  que 
el  menor  vea  disminuir  su  patrimonio  por  las  faltas  de  los  que  le 
representan.  Efectivamente,  la  presencia  del  tutor  no  basta  para 
asimilar  al  menor,  al  mayor.  El  que  está  representado  por  otro  está 
sujeto  á  ocasiones  de  pérdida  contra  las  cuales  puede  garantirse 
fácilmente  la  persona  que  obra  por  &í  misma  y  en  la  plenitud  de 
su  capacidad. 

§  JL  Se  han  citado  también  las  opiniones  de  MsBLilT,  y  creemos 
que  ellas,  como  las  de  vtros  jurisconsultos,  son  necesarias  paracom- 
jpletar  el  estudio  que  venimos  hacien>lo.  Hé  aquí  lo  que  ese  auJtor 
dice,  en  el  tomo  4,  de  sus  Cuestiones  de  Debeoho,  y?  Hipotequb 
§  IV  NtíM.  3,  PAO.  464;  (Ed.  Paris,  Eemoissenet  1828.) 

No  es  por  vía  de  nulidad,  es  solo  por  vía  de  rescisión,  que  el 
menor  puede  reclamar,  en  su  mayor  edad,  contra  las  enagenaciones 
que  ha  hecho,  y  las  hipotecas  que  ha  consentido,  sin  las  formali* 
dades  requeridas. 

El  artículo  1305  dice,  desde  luego  que,  *'la  simple  lesión  da 
lugar  á  la  rescisión  en  favor  del  menor  no  emancipado,  contra 
toda  clase  de  convenciones  ". 

Si  se  deturiese  ahí,  podria  creerse  que  no  hace,  por  esta  dispo- 
sición, mas  que  renovar  las  de  las  leyes  romanas,  según  las  cuales 
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d  menor  adalto  puede  contraer  válidamente  toda  clase  de  obliga* 
done»  personales,  salvo  el  hacerlas  rescindir  en  caso  de  lesión,  j 
que,  lejos  de  derogar  las  disposiciones  de  las  mismas  leyes  que 
anulaban  las  enagenaciones  j  las  hipotecas  de  inmuebles,  de  me- 
nores, consentidas  sin  las  formalidades  previas,  el  Código  Civil  las 
conserva  por  sus  artículos  2124  7  2126. 

Pero  el  artículo  1305  va  mas  lejos  :  agrega  que  la  simple  lesión 
da  lugar  á  la  rescisión  en  favor  del  menor  emancipado^  contra  toda$ 
Jas  eonveneiones  que  escedan  los  limites  de  su  capacidad^  tal  como  éUa 
está  determinada  en  el  títido  de  la  Minoridad^  de  la  Tutela  y  de  la 
Emancipación.  Luego,  el  artículo  484  que  está  eolocado  bajo  este 
título,  establece  que  el  menor  emancipado  no  podrá  vender  ni 

enagenar  sus  inmuebles sin  observar  las  formas  p rescriptas  al 

menor  no  emancipado. 

Así,  pues,  la  venta  7  la  enagenacion  que  el  menor  emancipado 
hace  de  sus  inmuebles  sin  observar  esas  formalidades,  están  en  el 
número  délas  convenciones  de  que  habla  el  artículo  1305  en  su 
segunda  parte. 

Así,  pues,  el  menor  que  ha  vendido  6  enagenado,  7  por  consi* 
guíente  hipotecado  sus  inmuebles,  s  n  observar  esas  formalidades, 
no  puede  volver  sobre  aquello  que  ha  hecho,  sino  por  rescisión. 

Así,  pues,  la  venta,  la  enagenacion,  la  hipoteca,  que  ha  censen* 
tido  sin  observar  esas  formalidades,  no  son  nulos  de  derecho 
perfecto. 

Así,  pues,  lo  mismo  sucede  respecto  del  menor  no  emancipado» 
porque  la  palabra  convenciones  no  puede  tener,  en  la  primera  parte 
del  artículo,  una  acepción  menos  lata  que  en  la  segunda. 

§  X.I  La  opinión  de  Deltinooubt,  ha  sido  también  citada  á 
proposito  de  este  asunto,  y  vamos  á  eofisignar  aqui,  lo  que  ese  autor 
díee  al  respecto,  en  la  pao.  183  del  tomo  2,  de  su  Cübbo  db  Código 
GrviL,  (Ed.  de  Dijon  y  Pabis  1834),  en  cuyo  lugar  se  encuentra  lo 
que  DxLvnrooiTBT  dijo  en  sus  Iitstitutas  ns  Debecho  dnii  Fbait- 
Oís,  sobre  esta  materia  : 

Existe  esta  diferencia  entre  la  incapacidad  del  interdicto  7  la 
del  menor,  que:  la  primera,  estando  basada  en  la  imposibilidad 
legal  en  que  se  encuentra  el  interdicto  de  emitir  un  consenti- 
miento válido,  toda  obligadon  contraída  por  ü  mismo,  puede  ser 
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ftnulada  lolo  porque  ella  es  posterior  á  su  iaterdicdon;  mientras 
qué  la  incapacidad  del  menor,  no  estando  apoyada  sino  en  la 
debilidad  presumida  de  su  juicio,  él  no  puede  impugnar  los  actos 
de  los  que  resulte  la  presunción  contraria,  es  decir,  los  que  no  lo 
son  perjudiciales  en  el  moirento  en  que  se  celebran,  aunque,  por 
efecto  de  un  suceso  casual  é  imprevisto,  les  hayan  venido  á  ser 
desventajosos  mas  tarde.  En  una  palabra,  el  interdicto  es  resti- 
tuido como  interdicto,  mientras  que  el  menor  no  es  exonerado 
simplemente  como  menor :  no  hay  nada  sino  la  lesión  que  resulta 
del  contrato,  que  puede  dar  lugar  á  la  rescisión  en  su  favor.  Pero 
también,  por  mas  módica  que  sea  esta  lesión,  ella  puede  ser 
invocada  por  él,  contra  toda  clase  de  actos,  6  contra  aquellos  que 
ezeden  el  límite  de  su  capacidad,  si  es  emancipado. 

Esplicando  el  mismo  Delvikooübt  el  alcance  de  alguna»  frase» 
uiodaspar  él  en  los  párrafos  de  sus  Institutos,  que  acabamos  dé 
traducir,  dice  lo  que  sigue  en  la  pajina  59,  del  tomo  2  d$  las 

NOTAS  T  XSPLI0ACION£S  BEL    CüBSO    DB    CÓDIGO    GtVIL  por    Mb. 

DELViNCorET  (Paeis  1824) : 

El  menor  no  es  exonerado  simplemente  como  menor.  El  Cédigo 
no  ha  determinado  la  edad  en  que  un  menor  es  capaz  de  obrar,  i 
menos  en  su  interés.  Entre  los  Eomanos,  el  menor  infans,  era 
considerado  incapaz  de  obrar,  y  se  era  infans  hasta  los  siete  años. 
El  Código  prusiano  ha  adoptado  las  mismas  disposiciones.  Entre 
nosotros,  esto  se  habría  dejado,  sin  duda,  al  arbitrio  del  juez. 

No  HAT  NADA  SINO  LA  LESIÓN  QTTB  BBSTTLTA  BEL  OONTBATO,  QUl 

PüiDS  DAB  LroAB  i  LA  BESCisioN  EN  sü  VAVOB.  Se  pregunta 
¿qué  se  hace  si  un  inmueble  perteneciente  á  un  menor  se  ha  ven- 
dido, sin  observar  las  formalidades  requeridas,  para  esta  dase  de 
actos,  pero  á  im  precio  ventajoso  ? 

Puede  siempre  exijir  la  rescisión,  porque  hay  violación  de  la 
ley  prohibitiva.  El  tutor  nopuede^  dice  el  artículo  457.  Desda 
luego,  hay  lesión  para  el  menor  por  el  solo  hecho  de  que  se  ha 
vendido  un  inmueble  suyo  sin  necesidad;  mejor  es,  para  él,  tener 
bienes  que  dinero,  que  puede  ser  disipado  por  el  tutor.  El  menor 
podrá  siempre  revindicar  su  propiedad,  sin  estar  obligado  aún  i 
pagar  el  precio,  á  menos  que  el  comprador  no  pruebe  que  ha 
aprovechado. 


Digitized  by 


Google 


TÍT.  n^DB  LAA  PIBflOirAS  XN  eXNBlUIr— ABT.  THI     133 

Se  ha  criticado  eata  decisión,  7  se  ha  pretendido  que  los  art{- 
culos  1305  7  1306  son  aplicables  hasta  á  la  enegenacion  do 
inmuebles  hecha  por  los  menores  sin  la  observancia  de  las  forma- 
lidades, 7  que,  en  consecuencia  no  puede  ezijirse  la  restitución 
del  inmueble  sino  probando  una  lesión  que  resulte  del  contrato 
mismo.  Pero,  desde  luego,  puede  decirse  que  ha7  lesión  por  A 
contrato  mismo,  por  el  solo  hecho  de  que  se  ha  sostituido  un 
inmueble,  por  dinero.  Pero,  vamos  todavia  mas  lejos,  7  supon- 
gamos una  hipótesis  todavia  mas  favorable,  la  del  cambio  de  un 
inmueble  contra  otro  inmueble  de  un  valor  igual,  pero  que  en 
seguida  ha  sido  depreciado  7  deteriorado  por  caso  fortuito.  Yo 
no  sé  porque  este  caso  no  podria  ser  asimilado  al  del  pago.  Besul- 
ta  del  artículo  1241  que  el  pago  hecho  al  qae  es  incapaz  de  recibir, 
es  nulo,  á  menos  que  el  deudor  pruebe  que  este  pago  ha  aprove- 
chado al  incapaz,  7  que,  para  determinar  esta  circunstancia,  es 
necesario  considerar  la  época,  en  la  cual  se  ezije  el  segundo  pago, 
6  la  época  de  la  ma7oridad,  si  la  demanda  es  hecha  por  un  menor 
llegado  á  la  ma7or  edad.  Luego,  ápriori,  para  juzgar  si  el  cam- 
bio ha  sido  ventajoso  al  menor,  es  necesario  considerar  las  mismas 
épocas;  7  como  nosotros  suponemos  que  el  inmueble  recibido  por 
él  en  cambio,  se  encuentra  entonces  depreciado  7  deteriorado, 
no  ha7  duda  de  que  él  no  puede  provocar  la  restitución  del  que 
ha  dado,  ofreciendo  devolver  el  que  ha  recibido. 

§  Hm  M  sistema  dé  Dxicaittb  7ia  sido  recardado  casi  per 
todos  los  escritores  cuyas  opiniones  liemos  eitadOj  de  manera  que^ 
completando  las  dtas  de  este  articulo,  trascribimos  lo  que  ese  autor 
dice  en  él  tomo  5,  píj.  505,  (E.n  de  Pabib  1865),  de  la  obra 
Cuxso  AjTÁLÍnoo  bxl  Céniao  Napolxoit,  y  que  es  lo  que  si^ : 

Las  principales  causas  de  nulidad  6  de  rescisión  son,  como  se 
vé,  los  vicios  de  consentimiento,  error,  violencia  6  dolo,  7  la  única 
capacidad  de  los  contratantes,  menores,  interdictos  7  mugeres 
casadas. 

La  lesión  es  también  una  causa  de  rescisión,  pero  solo  en  ciertos 
contratos  6  respecto  á  ciertas  personas. 

A  los  ma7ores  no  se  les  restitu7e  por  lesión,  sino  en  ciertos 
contratos.  Es,  pues,  sobre  todo,  i  los  menores  que  es  aplicable, 
esta  causa  de  xesdsion.  Pero  ¿en  que  casos  debe  ella  apUcérseloi? 
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Sobre  este  punto  las  opiniones  se  dividen,  j  no  podemos  m^nos 
que  esponer  nuestro  sistema,  sin  que  se  nos  escapen  las  objecionea 
que  pueden  hacérsele. 

Y,  desde  luego,  pensamos  que  es  necesario  distinguir  bien  la 
restitíicion  por  lesión,  acordada  á  los  menores,  de  la  nulidad  que 
resulta  de  su  incapacidad.  Apoyamos  esta  distinción  en  el 
artículo  1311,  que  no  confunde  el  contrato  ntdo  en  la  forma  (*), 
con  el  contrato  sujeto  á  restitución. 

Dicho  esto,  consideramos  eomonulo  enhi  forma  todo  contrato  6 
mejor  dicho,  todo  acto  que  el  menor  no  pueda  consentir  6  ejercer 
por  si  mismo,  j  sin  asistencia,  cuando  no  ha  estado  l^galmente 
representado  ¿^asistido. 

Según  nosotros,  pues,  todo  acto  ejercido  por  el  menor  no  eman- 
cipado, de  otra  manera  que  por  el  ministerio  de  su  tutor  a  nulo 
en  la  forma. 

Todo  acto  celebrado  por  el  menor  emancipado  sin  la  asistencia 
de  su  curador,  en  los  casos  en  que  ella  es  necesaria,  es  igualmente 
nulo  en  la  forma. 

Con  mayor  razón  sucede  lo  mismo  cuando  la  ley  sujeta  el  acto 
á  formas  particulares. 

Sucede  lo  contrario,  si  el  menor  no  emancipado  ha  estado  legal- 
mente  representado,  si  el  menor  emancipado  ha  sido  legalmente 
asistido,  6  si  la  asistencia  no  era  necesaria,  pues  entonces  el  acto 
no  es  anulable  por  incapacidad,  pero  en  general  resdndible  por 
lesión,  si  no  hay  una  disposición  en  contrario. 

Nosotros  interpretamos  asi  el  artículo  1305;  la  lesión  dá  lugar 
á  la  rescisión  en  ftvor  del  menor  no  emancipado  contra  toda  dase 
de  couTendones  válidamente  eelehradaSy  es  decir,  celebradas  en  su 
nombre  por  su  tutor,  y  respecto  al  menor  emancipado  contra  todas 


(*)  £8  evidente  que,  por  contrato  nulo  en  Uu  formas^  la  ley  entiende  el 
que,  en  nzon  solo  de  la  minoridad,  está  sujeto  &  fonnas  espádales  que 
se  han  deecaidndo,  por  ejemplo,  si  el  menor  ha  vendido  6  hecho  una 
partición  amigablemente.  Porque,  si  se  tratase  de  un  contrato  solemne, 
jmto,  de  una  donación,  la  ratiflcHcion  del  menor  no  podría,  mHS  que  la  de 
un  mayor,  salvar  la  nulidad  radical  que  resultaría  del  defecto  de  las 
formas.  £1  artículo  1311,  aoí  eBi>lioaao,  establece,  pues,  claramente  que» 
entre  ios  contratos  del  meuor,  existen  aJgunos  á  los  que  el  defecto  de 
f  oxmasi  permite  impugnar  por  incapacidad  sin  probar  la  lesioq* 
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las  conTeiicíoDes,  esceden  los  límites  de  sn  capacidad,  tal  como  ella 
uta  eitablecida  m  él  artíeulo  4Sl,  eñ  decir  contra  las  convenciones 
para  las  cuáles  no  éstá  reputado  tnayor:  j  nótese  que  adhiriéndote 
i  la  ioterpretadon  propuesta,  se  aplicará  igualmente  al  interdicto 
k  disposición  relati?a  al  menor  no  emancipado. 

El  mismo  dxicants  en  una  nota  puesta  al  pié  de  los  párrafos  an^ 
teríores^  esplica  asi  su  sistema. 

El  sistema  espuesto  se  constituye  de  tres  proposiciones  : 

1?  Los  actos  sobre  los  cuales  un  menor  paede  volver,  son  de  dos 
clases:  los  unos  son  nulos  en  la  forma,  es  decir,  anulables  por  la 
seda  causa  de  incapacidad  y  de  ausencia  de  las  formas  |  rotectoras; 
los  otros  están  solo  sujetos  á  restitución,  de  donde  se  deduce  la 
consecuencia  de  que  solo  á  estos  últimos  se  aplica  la  necesidad  de 
argüir  de  lesión.  * 

2?  Deben  considerarse  como  nulos  en  la  forma  todos  los  actos 
que  no  sean  ejercidos  en  la  forma  proscripta  por  la  ley ;  por 
oonsiguiente,  todos  aquellos  en  lo  que,  en  ves  de  representado  por 
su|tutor  6  asistido^por  su  curador,  si  fuese  necesario,  el  menor 
hubiese  figurado  solo. 

3?  Los  actos  celebrados  ea  la  forma  legal  son  válidos,  pero 
están  sujetos  á  restitución  por  lesión,  á  menos  que  una  disposición 
especial  de  la  ley  no  haya  cerrado  esta  via. 

De  esta^  tres  prop>siciones,  la  primera  y  la  tercera  me  parecen 
evidentes;  y  no  puede  negárselas  sin  ponerse  en  contradicción 
con  la  ley.  Pero  creo  que  la  segunda  es  menos  incontestable. 
En  efecto,  podria  considerarse  como  nulos  en  la  forma,  solo 
aquellos  actos,  tales  como  las  enagenaciones,  particiones,  transa* 
dones,  que  la  ley  sujeta  á  formas  espedales,  y  en  las  que  las 
formas  no  se  hubiesen  observado.  Si  se  admitiese  esta  idea, 
resultaria  que  el  menor  no  emandpado,  contratando  por  sí  mismo» 
y  el  menor  emancipado,  contratando  sin  la  asistencia  requerida^ 
no  tendrian  en  general,  sino  el  recurso  de  rescisión  por  lesión.  A 
este  reepeoto,  la  suerte  de  los  actos  así  celebrados,  seria  la  misma 
de  los  actos  celebrados  por  el  tutor  6  con  la  asistencia  del  curador* 

El  primer  dstema  está  ciertamente  mas  satisfactorio  en  lójica 
pura,  y  está  mas  en  harmonía  coa  las  leyes  romanas.  Pero,  el 
término  medio  que  propongo,  se  conciliaria  mejor  con  los  térmi** 
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nos  del  artículo  1305,  7  tendría  mas  ocasiones  de  ser  admitido  en 
la  práctica,  en  la  que  existe  mucho  la  preocupación  de  la  máxima 
miwn'rettUitUur  non  tanquam  minor,  sed  tanquam  Icesus.  Ademas 
se  siente  que,  si  se  Tiene  á  decir  que  el  menor,  emancipado  6  nó, 
no  puede,  en  general  impugnar  sus  actos  sino  por  lesión,  será 
necesario  siempre  rodear  la  aplicación  de  esta  regla  á  los  menores 
en  edad  de  razón,  j  reservar  en  caso  contrario  la  impugnación  por 
fidta  de  consentimiento. 

§  X.III  TranscrÜM  todas  las  opiniones  citadas  por»  F^eitas  en 
la  nota  puesta  á  su  artículo  del  Proyecto  de  Código  para  él  Brasilf 
de  donde  el  Codificador  Argentino  tomó  el  artículo  que  venimoe  eo* 
mentandoy  queremos  transcribir  lo  que  domjlt  decía  sobre  la  resíitu-' 
iion  in  integrum,  en  su  tratado  de  las  Ljbtxs  ClTlLSfl  TOKO  2,  pío. 
283.    (Edición  db  Domat  1861.) 

Es  lo  siguiente : 

Nadie  ignora  cuales  son  las  personas  denominadas  menores  y 
lo  que  las  distingue  de  las  que  se  Uaman  mayores.  Sobre  esto 
puede  verse  lo  que  se  ha  dicho  en  el  articulo  16  de  la  sección  If 
del  título  de  las  personas,  y  en  el  9?  de  la  secdon  2^  del  mismo 
título. 

1.  La  restitución  de  los  menores  se  funda  en  lo  débil  de  la 
edad  y  en  la  poca  firmeza  que  puede  tener  su  conducta  por  fid- 
tarles  la  esperiencia,  y  por  lo  mismo  el  conocimiento  necesario  de 
los  negocios.  Y  como  esa  edad  les  espone  no  solo  á  ser  engañados, 
sino  también  á  engañarse,  las  leyes  les  restituyen  en  razón  de 
todos  los  actos  en  que  su  menor  edad  ha  sido  causa  de  que 
recibiesen  algún  daño  6  engaño.  (^Tit.  19,  P.  6  al  princj 

2.  Sigúese  de  la  regla  precedente  que  fundándose  la  restitución 
de  loe  menores  en  su  debilidad,  inexperiencia  y  falta  de  conoci- 
miento de  los  negocios,  es  ella  independiente  de  la  buena  y  mala 
fé  de  los  que  hubiesen  tratado  con  ellos,  Y  ora  se  hubiesen  en- 
gañado, ora  aquellos  con  quienes  trataron  se  hubiesen  valido  de 
algún  medio  para  engomarles,  se  les  concede  igualmente  la  restitu- 
ción con  todos  los  efectos  que  ella  deba  tener.  Así  es  que  las 
leyes  protegen  á  los  menores  ya  en  razón  de  su  propio  hecho,  ya 
en  razón  del  de  las  personas  que  podcian  abusar  de  la  facilidad  y 
debilidad  de  ellos. 
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3.  Se  sigue  asimismo  de  la  regla  esplicada  en  el  articulo  1?, 
que  no  concediéndose  á  los  menores  el  beneficio  de  la  restitución 
sino  en  el  caso  de  recibir  un  daño  6  por  su  debilidad,  6  por  su 
fiícilidad,  no  se  les  restituye  indistintamente  de  todos  los  actos. 
Es  necesario  examinar  si  es  justa  la  restitución  por  las  circuns- 
tancias de  su  conducta,  de  la  de  aquellos  con  quienes  han  tratado, 
de  la  calidad  del  hecho  de  que  se  quejan,  de  las  causa3  7  de  las 
consecuencias  de  la  lesión,  j  otras  semejantes;  pues  que  la  inten- 
ción de  las  leyes  no  es  el  prohibirles  el  uso  de  todo  negocio  y  de 
todo  comercio,  sino  impedir  solamente  el  que  se  engañen  6  el  que 
sean  engañados.  De  aqui  es  que  serán  6  no  restituidos  en  con- 
formidad á  las  reglas  que  siguen. 

4.  Si  un  menor  que  pide  la  restitución  no  alega  cosa  alguna  que 
pueda  imputarse  6  á  falta  de  administración,  ó  á  engaño  de  aquel 
con  quien  ha  tratado,  de  modo  que  solo  haya  hecho  lo  que  recla- 
maban su  interés  6  sus  negocios,  como  si  tomó  prestada  una 
cantidad  para  pagar  una  deuda  que  efectivamente  ha  sido  satis- 
fecha, 6  bien  si  compró  cosas  necesarias  aun  cuando  perezcan  por 
un  caso  fortuito,  no  deberá  ser  restituido  (L,  6  de  d,  tít,  19)  Asi 
un  menor  no  podrá  pedir  la  restitución  contra  aquel  que  por  su 
mandato  haya  prestado  los  alimentos  á  eu  padre  ó  madre  necesi- 
tados, en  conformidad  á  lo  que  su  condición  y  sus  bienes  podian 
exigir  de  él,  pues  que  en  caso  de  no  haber  dado  semejante  orden, 
podia  apremiársele  á  que  el  mismo  se  los  prestase  (L.  2,  tít.  19  P. 
4.)  TJn  menor  que  haya  perdonado  una  injuria,  cnya acción  habria 
podido  intentar,  no  deberá  después  ser  restituido  para  intentarla. 

5.  El  menor  que  haya  engañado  á  alguno  ó  que  haya  causado 
algún  daño,  no  deberá  ser  restituido  aun  cuando  lo -intente  con  el 
fin  de  librarse  de  reparar  el  daño  com^ítido.  Así  el  que  hubiere 
deteriorado  alguna  cosa  que  hubiese  recibido  prestada,  ó  que 
tuviese  en  depósito,  no  logrará  la  restitución  aunque  la  pretenda 
para  libertarse  de  resarcir  el  daño  que  haya  causado, 

6.  En  los  delitos)  la  menor  edad  puede  dar  lugar  á  que  se  mo- 
deren las  penas,  pero  no  impide  que  el  menor  sea  condenado  i  la 
indemnización  del  mal  que  haya  hecho, 

7.  Si  un  menor  ha  dicho  ser  mayor  y  por  medio  de  una  falsa  fé 
de  pila  ú  otro  documento  se  ha  presentado  como  mayor,  no  le 
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competerá  la  restitución  de  los  actos  celebrados  por  medio  á» 
semejante  frauda»,  pues  las  lejes  no  favorecen  el  engaño  sino  al 
engañado.  Por  consiguiente  un  menoí  que  por  tales  medios 
hubiese  tomado  prestada  una  cantidad^  aun  cuando  no  hubiese 
becbo  de  ella  un  empleo  útil,  no  dejará  su  obligación  de  tener  el 
mismo  efecto  que  si  fuese  de  un  mayor,  (L.  6  de  d.  tít.  19). 

8.  Como  á  los  menores  no  se  les  concede  siempre  é  indistinta- 
mente el  beneficio  de  la  re&titucion,  einó  según  que  la  calidad  de 
los  hechos  y  las  circunstancias  puedan  dar  lugar  á  ella,  y  como  en 
los  artículos  precedentes  se  han  dado  las  reglas  de  los  casos  en 
que  se  deniega;  se  verá  en  los  que  siguen  el  modo  como  ella  tiene 
lugar,  ya  sea  que  los  menores  hayan  sido  engañados  por  otros,  ó 
que  ellos  mismos  se  hayan  engañado;  pues  que  la  buena  íé  de 
quien  trató  con  el  menor  no  impide  la  restitución  por  deber  im- 
putarse á  si  mismo  el  no  haber  tomado  las  precauciones  para 
saber  la  condición  de  aquel  con  quien  trataba»  y  en  caso  de  saber 
que  era  menor  el  no  haberlo  hecho  de  suerte  que  los  resultados  del 
contrato  se  hubiesen  convertirlo  en  su  provecho. 

9.  La  restitución  de  los  menores  se  es  tiende  indistintamente  á 
toda  clase  de  actos.  Asi  se  les  restituye  no  solo  cuando  se  hallan 
obligados  hacia  otras  personas,  como  por  razón  de  mutuo,  de  una 
venta,  de  una  sociedad  6  de  otras  clases  de  convenciones  en  caso 
de  haber  salido  perjudicados  con  ellas;  sino  también  cuando  otras 
personas  contraen  hacia  ellos  una  obligación,  y  esta  no  ha  sido  tal 
cual  debia  ser,  ya  en  razón  de  la  cosa  debida,  ya  con  respecto  á 
las  seguridades  de  que  debia  ir  acompañada.  Se  les  restituye  asi 
mismo,  con  motivo  de  otros  actos  distintos  de  las  convenciones, 
asi  es  que  logran  la  recision  de  las  sentencias  dadas  en  las  causas 
en  que  ellos  forman  parte  en  caso  de  que  sus  intereses  no  hubiesen 
sido  bien  defendidos.  Son  amparados  con  igual  beneficio  en  caso 
de  haber  novado  una  deuda  si  su  condición  se  ha  desmejorado,  ó 
bien  si  se  han  firmado  recibos  de  una  paga  que  en  realidad  no 
hubiese  recibido  su  tutor,  y  aún  cuando  se  hubiese  hecho  á  ellos 
mif.mos  en  el  caso  de  no  haber  recibido  el  dinero  6  de  no  haberlo 
empleado  útilmente.  Se  les  concede  también  si  teniendo  la  elec- 
ción de  dos  casos  como  acreedores  6  como  deudores,  han  dado  ó 
recibido  una  de  ellas  con  mala  elección.    En  general  se  restituye  á 
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lo8  menores  por  todo  lo  que  puedan  sufrir  ó  hacer  6  dejar  de  hacer 
de  lo  cual  les  redunde  algún  perjuicio  (L.  3  y  5  de  d.  tít.  19.) 

10.  Habiendo  un  menor  renunciado  á  una  sucesión  que  podia 
serle  lucrosa,  será  restituido,  j  por  consiguiente  se  entregará  de 
la  herencia.  Al  contrario,  si  acepta  una  onerosa  podrá  también 
ser  restituido  á  fin  de  renunciar  á  ella,  (L*  7  de  d.  tít,  19)  pre- 
cisándose á  los  acreedores  á  devolyerle  lo  que  hayan  recibido  de 
los  bienes  de  la  sucesión.  En  caso  de*haber  aceptado  un  legado 
gravoso,  podrá  conseguir  también  la  restitución  si  resultare  en 
provecho  suyo. 

11.  Si  después  r^ne  ^I  menor  ha  adido  una  herencia  lucrosa  que 
constaba  de  efectos  que  podian  perecer,  sucediere  que  en  realidad 
se  perdieren  por  un  caso  fortuito,  como  si  una  de  las  casas  fuese 
destruida  por  un  incendio,  si  una  de  las  fincas  sufriese  una  inun- 
dación, 6  bien  sobreviniesen  otras  pérdidas  semejantes;  habiéndose 
eZ  menor  portado  como  cualquier  otro  que  hubiese  amado  sus 
intereses,  no  podrá  ser  restituido  á  fin  de  retirar  de  los  acreedores 
lo  que  hubiese  satisfecho  (L.  6,  ver.  é  aun  decimos  de  d.  tít.  18). 

12.  Si  habiendo  un  menor  renunciado  una  herencia,  aquel  que 
entró  en  su  lugar  ya  sea  en  fuerza  de  una  sustitución,  ya  como 
pariente  mas  cercano  la  aceptare  ;  queriéndola  nuevamente  para 
sí  dicho  menor,  será  restituido  mientras  que  las  cosas  estén  todavía 
integres.  Pero  si  la  sucesión  siendo  muy  complicada  por  razón 
de  infinitos  negocios  y  deudas  hubiese  sido  liquidada  por  el  cui- 
dado del  referido  heredero,  el  cual  hubiese  vendido  los  bienes  para 
pagar  las  deudas  y  terminar  los  negocios :  no  podrá  el  menor 
obtener  la  restitución  en  semejantes  circunstancias,  'pues  que  no 
debe  despojarse  á  aquel  del  &uto  de  su  cuidado  y  desvelos. 

13.  Se  restituye  á  los  menores  no  solo  cuando  han  salido  perdi- 
dosos, sino  también  cuando  hubi  sen  sido  privados  de  algún 
provecho  que  debian  reportar.  Por  ejemplo,  si  un  menor  siendo 
heredero  de  una  persona  que  interesaba  en  una  sociedad,  sorpren- 
dido por  los  demás  socios  hubiese  renunciado  á  la  part'O  de  dimos 
6  provechos  que  pudiese  haber  en  un  negocio  empezado  en  vida  de 
su  causante,  será  por  ello  restituido.  Asi  se  restituye  á  los  me« 
ñores  si  han  renunciado  á  la  sucesión  6' un  legado,  conforme  se  ha 
dicho  en  el  artículo  10. 
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14.  Aunque  la  obligación  contraída  por  el  menor  no  le  cause 
por  de  pronto  perdida  alguna,  no  dejará  de  Ber  restituido  si  por 
otra  parte  le  es  desventajosa;  como  si  se  hubiese  obligado  con 
respecto  á  una  negociación  que  debiese  acarrearle  pleitos,  gastos  ú 
otras  perjudiciales  consecuencias,  si  hubiese  aceptado  una  herencia 
complicada  y  cuya  liquidación  fuese  objeto  de  largas  y  difíciles 
discusiones. 

15.  Si  un  menor  hubiese  comprometido  la  resolución  de  alguna 
disputa,  podrá  restituírsele  aim  cuando  para  ello  hubiese  sido 
autorizado  por  su  tutor;  pues  aunque  se  conforme  al  buen  com- 
portamiento de  un  padre  de  familia  el  poner  sus  diferencias  en 
manos  de  arbitros,  podria  sin  embargo  engañarse  al  menor  6  con 
lael(C;iondeesto3  6  comprometiendo  un  derecho  indisputable. 

16.  No  solo  se  restituye  á  los  menores  por  lo  que  pudiesen  haber 
obrado  en  perjuicio  suyo,  sino  también  por  haber  faltado  al  cum- 
plimiento de  aquello  que  estaban  obligados  á  hacer,  en  los  casos 
en  que  puede  repararse  semejante  omisión*  Así,  por  ejemplo,  si 
habiendo  el  padre  de  un  menor  comprado  una  finca  bajo  condición 
de  que  si  dentro  de  tanto  tiempo  no  satisfacía  el  precio  se  resolviese 
la  venta,  y  el  menor,  heredero  de  su  padre,  faltase  á  pagar  dentro 
el  tiempo  convenido,  aun  cuando  se  hubiese  requerido  al  tutor 
para  que  pagase,  y  que  á  falta  de  ello  volviese  el  veidedor  á  incor- 
porarse de  la  finca,  ya  sea  Con  consentimiento  del  tutor  6  en 
fuerza  de  una  sentencia;  podrá  el  menor  ser  restituido,  y  entrará 
de  nuevo  en  posesión  de  la  fincí,  pagando  el  precio,  á  no  ser  que 
por  ciertas  circunstancias  particulares  no  debiese  admitírsele  dicha 
paga.  Así  será  cuando  no  se  hubiese  resuelto  la  venta  sino 
después  de  mucho  tiempo  y  de  haberse  conce üdo  al  menor  distintos 
plazos  para  satisfacer  al  vendedor,  quien  debiendo  emplear  el 
dinero  para  quitar  ciertas  deudas  urgentes  se  hubiese  visto  pre- 
cisado á  vender  la  citada  finca,  á  fin  de  acallar  á  un  acreedor  que 
hubiese  logrado  la  ejecución  contra  sus  bienes. 

17.  Para  impedir  la  restitución  no  basta  que  un  menor  obligado 
en  fuerza  de  un  mutuo,  haya  efet^tivamente  recibido  la  cantidad 
prestada,  si  no  que  os  necesario  que  de  ella  haya  hecho  un  empleo 
útil.  Asi,  el  menor  que  hubiese  empleado  mal  una  cantidad, 
recibida  á  préstamo,  v.  gr.  si  la  hubiese  gastado  inútilmente  6  bien 
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ú  la  hubiese  prestado  á  un  deudor  inBol\renie,  será  restituido 
cediendo  su  derecho  al  acreedor ;  pues  aquel  que  presta  debe  cono* 
cer  la  condición  de  su  deudor,  si  es  mayor  ó  menor,  y  sabiendo 
que  era  menor  ha  debido  cuidar  de  que  se  emplease  útilmente  la 
cantidad  que  hubiese  querido  prestar. 

18,  Si  tratando  dos  menores  entre  sí,  fuese  engañado  uno  de 
ellos  por  dolo  del  otro,  tendrá  lugar  la  restitución  contra  este  lo 
mismo  que  contra  un  mayor.  Y  si  aquel  que  hubiese  engañado 
á  otro  ha  recibido  dinero,  estará  obligado  á  devolverlo  aunque  no 
lo  tuviese  en  su  poder  ni  hubiese  sacado  de  él  provecho  alguno. 
Quedará  asimismo  sujeto  al  resarcimiento  de  los  daños  y  perjui- 
cios que  con  su  dolo  habrá  podido  ocasionar,  aun  cuando  el  enga- 
ñado hubiese  sido  un  mayor.  Si  de  dos  menores  el  uno  se  hallase 
obligado  hacia  el  otro  á  hacer  6  donar  alguna  cosa  que  le  sea  per- 
judicial, será  restituido  bien  que  no  hubiese  dolo  de  parte  de  aquel 
á  favor  de  quien  ha  sido  otorgada  la  obligación,  pues  que  en  la 
menor  edad  la  lesión  es  objeto  de  restitución  independientemente 
de  la  calidad  de  la  persona  en  cuyo  favor  se  hubiere  alguno  obli- 
gado, y  aun  cuando  aquel  remedio  perjudicase  al  otro  menor.  Por 
ejemplo,  si  un  menor  ha  sido  fiador  de  un  deudor  de  otro  menor, 
será  restituido  aunque  dicho  deudor  fuese  insolvente,  y  este 
debiese  perder  su  crédito.  Si  los  dos  menores  hubiesen  sufrido 
una  lesión,  sin  que  hubiese  habido  dolo  de  una  ni  otra  parte,  será 
restituido  aquel  contra  quien  pesare  una  obligación  á  £ivor  del 
obro  cuya  ejecución  le  sea  dañosa.  Por  ejemplo,  si  habiendo  un 
menor  tomado  prestada  una  cantidad  de  otro  menor,  dejase  de 
tener  ol  dinero  en  su  poder  sin  haber  hecho  de  él  un  empleo  útíl, 
•era  restituido  de  la  obligación  de  devolver  la  cantidad  aunque  el 
otro  salga  perdidoso,  pues  en  todos  los  casos  de  esta  naturaleza 
debiendo  anularse  la  obligación  que  recae  contra  un  menor  por 
una  causa  de  la  cual  nada  se  ha  convertido  en  provecho  suyo,  la 
consecuencia  de  la  pérdida  que  ha  sobrevenido  á  quien  ha  tratado 
oon  dicho  menor  no  cambia  su  derecho  ni  valida  su  obligación. 
Esa  pérdida  se  considera  antes  bien  como  un  caso  fortuito  6  como 
un  acontecimiento  que  debe  imputar  á  si  mismo  aquel  que  trató 
con  un  menor.  Asi,  en  general,  cuando  dos  menores  han  tratado 
entre  si  y  de  ello  resulta  una  lesión  ó  de  uno  solo  6  de  los  dos,  sin 
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que  sea  posible  reponer  i  entrambos  en  el  estado  en  que  se  halla- 
ban ;  la  sentencia  de  restitución  debe  depender  de  la  calidad  de  los 
hechos  7  de  las  circunstancias,  7  del  estado  en  que  los  acontecí* 
mientes  habrán  puesto  la  condición  de  uno  ú  otro,  á  fin  de  resti- 
tuir á  aquel  que  se  halle  envuelto  en  una  obligación  que  de  ejecu- 
tarla deba  seguírsele  ua  perjuicio  que  haga  justa  la  rescisión. 

19.  Aunque  el  menor  ha7a  sido  autorizado  por  su  tutor  en  el 
acto  del  cual  pide  la  restitución,  no  dejará  esta  de  tener  efecto 
aunque  el  tutor  fuese  el  mismo  padre  del  menor.  Y  aun  cuando 
el  acto  hubiese  sido  judicial,  podrá  el  menor  ser  restituido  si 
hubiere  lugar  á  ello.  Lo  mismo  será  aunque  el  tutor  obrando  en 
la  calidad  de  tal,  hubiese  interyenido  por  sí  solo  en  el  acto,  si  este 
fuese  perjudicial  al  pupilo,  pues  que  el  poder  del  tutor  se  limita  á 
lo  que  pueda  ser  útil  á  aquel.  (L.  1,  tit.  13.  L.  2,  tít.  25,  P.  3 
L.Sded.tít.  19.) 

20.  La  menor  edad  no  acaba  hasta  el  último  momento  de  los 
25  años  cumplidos,  contando  desde  el  instante  del  nacimiento 
de  aquel  que  pretende  ser  restituido.  (L,  2  de  d.  til.  19.)  Así  el 
menor  puede  pedir  la  restitución  de  los  actos  que  ha7an  precedido 
á  aquel  último  momento.  Se  cuentan  los  años  de  suerte  que  los 
dos  dias  del  año  bisiesto,  los  cualos  son  el  28  7  29  de  febrero,  no 
se  toman  sino  por  uno,  pues  que  uno  7  otro  pertenecen  al  mismo 
año  sea  cual  fuere  el  momento  en  que  se  empiece  á  contar. 

21.  La  restitución  que  extiugue  la  obligación  del  menor  no 
hace  cesar  la  de  su  fiador,  á  no  ser  que  aquel  beneficio  se  hubiese 
fundado  en  el  dolo  de  la  parte  contraria  (L.  4,  tít.  12,  P.  5),  6  en 
algún  otro  vicio  de  la  obligación  que  debiese  obrar  aquel  efecto 
en  conformidad  á  las  reglas  que  se  han  esplicado  en  el  titulo  de 
las  cauciones. 

22.  Cuando  la  conducta  de  los  menores  aparece  tal  que  antes 
de  su  miiTorídad  se  les  juzgue  capaces  de  la  administración  de  sus 
bienes,  las  le7es  permiten  que  se  les  confie  obtenida  la  venia  de 
edad,  la  cual  puede  concederse  á  los  varones  á  la  edad  de  20  bxíqb 
y  á  las  hembras  á  la  de  18.  Este  beneficio  les  dá  derecho  para 
gozar  7  administrar  los  bienes  por  si  mismos,  pero  n6  para  ena- 
jenarlos ni  obligarlos.  Asi  la  venia  de  edad  no  impide  la  resti- 
tución sin6  por  lo  que  mira  á  dicho  goce7  administración,  j  no  por 
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los  actos  que  podrian  practicar  en  perjuicio  sujo,  como  fiíera  ena- 
genar  6  hipotecar  sus  bienes.  Tampoco  la  Tenia  hace  reputar 
mayores  á  aquellos  que  la  han  obtenido,  cuando  se  trata  de  cum- 
plir la  condición  de  un  legado,  de  una  sustitución  ú  otra  que  deba 
tener  efecto,  con  la  mayor  edad ;  á  menos  que  la  condición  expre- 
sase que  debia  también  tenerlo  en  caso  de  mediar  la  dispensa  de 
edad. 

23.  Si  la  ejecución  de  un  acto  consentido  por  un  menor  debiese 
hacerse  después  de  su  minoridad,  no  dejará  de  restituírsele  en 
caso  de  haber  recibido  lesión.  Pero,  si  habiendo  llegado  á  hi 
mayoría  lo  ejecutare  6  de  otro  modo  lo  aprobare,  dejará  de  ser 
restituido.  Así,  aquel  que  durante  su  menor  edad  aprobó  el 
testamento  de  su  padre,  pudiendo  impugnarlo  y  por  lo  mismo  ser 
restituido  de  dicha  aprobación,  dejará  de  serlo  si  al  llegar  á  la 
mayor  edad  recibiere  6  pidiere  un  legado  que  su  padre  le  hubiese 
hecho  en  el  mismo  testamento.  Aquel  que  podia  valerse  del 
beneficio  dd  la  restitución  contra  una  obligación  consentida  en  su 
minoridad,  si  cuando  mayor  hizo  un  pngo  á  su  acreedor  ó  del 
todo  6  de  una  paite,  denegará  la  restitución.  Pero  si  un  menor 
se  hubiese  obligado  en  un  negocio  muy  complicado,  como  una 
sucesión,  y  poco  después  de  haber  llegado  á  su  mayoría  hubiese 
recibido  una  paga  de  algún  crédito  de  dicha  herencia,  ya  sea 
para  preyenir  la  pérdida  de  este  crédito,  ya  para  pagar  alguna 
deuda  urgente,  y  al  mismo  tiempo  demandase  la  restitución, 
podrá  concedérsele  y  excusársele  de  aquellos  actos  si  las  circuns- 
tancias manifiestan  que  lo  que  obró  al  llegar  á  su  mayor  edad  fué 
mas  bien  un  acto  necesarío  en  utilidad  de  la  herencia,  que  «na 
aprobación  de  la  calidad  de  heredero. 

24.  Las  leyes  no  solo  han  providenciado  la  restitución  de  los 
menores,  sino  que  han  prohibido  la  enajenación  de  sus  bienes 
inmuebles,  de  suerte  que  aun  cuando  no  hubiesen  recibido  daño 
en  el  precio  de  la  venta  de  una  de  sus  fincas,  serian  restituidos 
por  la  sola  razón  de  querer  recobrar  unos  bienes  que  les  fiíese 
mas  útil  conservar  que  tener  el  precio  de  los  mismos.  Asi  se 
restituye  á  los  menores  de  todas  las  ventas  de  fincas,  ora  hubiesen 
sido  hechas  por  ellos  mismos,  ora  por  sus  tutores  bajo  pretexto 
de  una  transacción,  de  una  permuta»  de  una  esterilidad  de  la  finca 
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ú  otro  cualquiera.  Pero  si  fuese  necesario  vender  los  bienes  raicea 
de  un  menor  á  fin  de  pagar  dendas,  podría  hacerse  la  venta  des- 
pués qoe  el  tribunal  lo  hubiese  ordenado,  observando  las  forma- 
lidades que  se  esplicarán  en  el  artículo  siguiente.  (L.  18,  tít. 
16,  P.  6.) 

25.  Para  la  onagenacion  de  la  finca  de  un  menor  es  necesario 
en  primer  lugar;  que  concurra  una  causa  necesaria;  como  es  el 
pagar  deudas  cuya  satisfacción  no  puede  retardarse,  y  que  no  haya 
otro  medio  que  este  para  pagar,  y  además  que  el  juez  disponga 
la  venta  después  que  por  el  inventario  de  los  bienes  del  menor  y 
por  un  estado  de  cuentas,  aparezca,  que  no  hay  ni  dinero,  ni 
muebles,  ni  créditos,  ni  réditos  presentes  6  por  venir,  ni  otros 
efectos  que  puedan  bastar  para  el  pago;  de  suerte  que  la  nece- 
sidad de  enagenar  la  finca  sea  inexcusable.  Es  necesario  asi 
mismo  que  entre  las  fincas  se  escoja  aquella  que  sea  de  menos 
valor;  pero  que  sin  embargo  pueda  bastar,  y  que  se  haga  la  venta 
á  pública  subasta  observando  todas  las  formalidades.    (D.  1  18.) 

26.  Si  el  tutor  acosado  por  los  acreedores  del  menor  y  para 
prevenir  6  sobreseer  un  embargo  de  bienes,  vende  alguna  finca 
sin  observar  las  formalidades,  podrá  concederse  al  menor  la  resti- 
tución.   (D.  1. 18.) 

27.  Si  por  la  enajenación  de  una  finca  se  restituyera  al  menor, 
tendrá  este  acción  no  solo  contra  su  tutor  en  caso  de  poder  impu- 
társele alguna  culpa,  sino  también  contra  el  poseedor  de  la  finca 
enagenada. 

28.  Cuando  aquel  que  ha  adquirido  la  finca  de  un  menor  hubiere 
hechoen  ella  gastos  que  la  hayan  mejorado,  como  si  habiendo 
comprado  una  casa  arruinada  ha  construido  en  su  solar  un  grande 
edificio,  y  teniendo  el  menor  justas  causas  de  restitución  la  pidiere, 
no  podrá  entrar  de  nuevo  en  la  posesión  de  dicha  finca,  sino  me- 
diante el  reembolso  de  los  referidos  gastos,  de  los  cuales  no  debe 
aprovecharse  en  perjuicio  del  que  los  hizo,  tanto  mas  si  el  tutor 
debiese  responder  de  aquella  enagenacion  y  se  hallare  en  estado 
de  hacer  efectiva  su  responsabilidad;  pues  que  en  este  caso  el 
menor  recobrarla  de  su  tutor  los  daños  y  perjuicios.  Pero  si  se 
entrega  de  la  finca  mediante  el  pago  de  las  mejoras,  no  deberán 
contarse  en  el  número  de  ellas  las  de  mero  recreo:  siendo  única- 
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mente  en  este  caso  es  permitido  al  adquiridor  el  llevárselas  si  son 
de  aquellas  que  pueden  separarse  sin  cambiar  el  estado  en  que 
se  hallaban  los  lugares  antes  de  la  enajenación. 

29.  Aunque  el  menor  con  la  adquisición  de  la  finca  mejorase 
su  condición,  con  todo  si  comprase  mas  caro  de  lo  regular  ó  si 
comprase  una  finca  que  le  fuese  gravosa,  deberá  ser  restituido,  ya 
sea  que  hubiese  pagado  el  precio  con  dinero  propio,  ja  sea  que  lo 
hubiese  tomado  prestado.  En  uno  7  otro  caso  recobrará  los  inte- 
reses del  precio  desde  el  dia  que  lo  hubiese  satisfecho,  devolviendo, 
al  vendedor  el  valor  de  los  frutos  de  que  se  hubiese  aprovechado, 
á  no  ser  que  fuese  justo  compensarlos  con  los  intereses. 


ARTICULO  IX 

A  mas  de  los  representantes  necesarios,  los 
incapaces  son  promiscuamente  representados 
por  el  ministerio  de  menores,  que  será  parte 
legítima  j  esencial  en  todo  asunto  judicial  ó 
estrajudicial,  de  jurisdicción  voluntaria  ó  con- 
tenciosa; en  que  los  incapaces  demanden  ó  sean 
demandados,  6  en  que  se  trate  de  las  personas 
6  bienes  de  ella,  so  pena  de  nulidad  de  todo 
acto  j  de  todo  juicio  que  hubiere  lugar  sin  su 
participación. 

§  I  FBETTAS.  Proyecto  de  Código  Civil  para  el 
Brasil, 


§  I  EéU  artículo,  á  cuyo  pié  él  codificador  At^gerUino  no  ha  puesto 
nota  alguna;  está  literalmente  tomado  de  los  que  llevan  los  números 
45  y  47  del  Proyecto  de  Código  Civil  para  el  Brasil,  trabajado  por 
el  señor  fbeitas.    Publicamos  á  continuación  lo  que  ellos  dicen, 

Art.  45 — ^Además  de  los  representantes  necesarios  del  artículo 
anterior»  los  inoapaoes  secan  promiscuamente  representados  por 
el  respectivo  agente  del  ministerio  público  de  cada  uno  de  los 
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ramos,  en  que  acontezca  que  sean  partes  en  actos  extrajndiciáles 
6  judiciales,  bajo  pena  de  nulidad  de  esos  actos. 

Art.  47 — En  los  actos  judiciales,  ya  sea  de  juicio  voluntario 
6  de  juicio  contencioso,  en  que  los  incapaces  demandasen  6  fuesen 
demandados,  será  siempre  esencial  la  intervención  del  mencionado 
ájente,  y,  á  falta  de  este,  por  curador  ad'Utem  nombrado  y  jura- 
mentado para  el  juicio  de  la  causa,  bajo  pena  de  nulidad  del 
juicio. 

El  señor  fbeitas  apoi/a  la  doctrina  de  sus  dos  artículos  con  las  b¿- 
guientes  notas, 

45— Actualmente  los  agentes  del  ministerio  público,  á  que  se 
refiere  el  artículo,  son  los  curadores  generales  de  los  huérfanos, 
curadores  ad-hoc^  curadores  ad-litem.  Empleo  una  espresion 
genérica,  que  comprende  esos  agentes  actuales,  y  cualesquiera 
otros  futuros;  pues  no  es  de  creer  que  continuemos  asi  sin  una 
completa  organización  del  ministerio  público;  cuyas  ramificaciones 
se  ligan  á  un  centro  común. 

47 — Es  innecesaria  la  asistencia  simultánea  del  curador  general 
y  del  curador  acl-litem,  como  sucede  en  algunos  juicios  del  im- 
perio. Lo  mas  usual  es  solo  la  asistencia  de  un  curidor  ad4itein 
y  la  &cilidad  y  actitud  de  su  nombramiento  por  el  juez  de  la 
causa,  y  de  su  intervención,  libra  á  las  partes  de  crueles  demoras 
que  casi  equivalen  á  una  denegación  de  justicia. 

ARTICULO  X 

Esceptúanse  de  las  representaciones  del  artí- 
culo anterior^  las  mujeres  casadas. 

{  I  Freitas.  Proyecto  de  Código  Civil  peía 
el  Brasil. 

§  I  Está  tomado  ese  articnlo  de  una  parte  dd  que  tiene  él  número 
48  en  el  proyecto  de  Código  del  señor  Fbbitas,  y  al  que  el  Codifica- 
dor Argentino,  aunque  no  lo  dice  en  nota  alguna,  ha  copiado  en  este 
titulo.  Como  se  verá  en  d  artículo  dd  Código  Brasilero,  se  esceptua 
también  de  la  representación  por  el  ministerio  pupilar^  á  los  fallidos 
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y  á  208  religiosos  profesos^  porque^  Sigun  d  proyecto  de  Fbxitas, 
ambos  son  incapaces. 

Dice  asi  d  artículo  48 : 

La'representacion  estrajudicial  7  juiicial,  de  que  hablan  los 
artículos  anteriores,  solo  será  esceptuada : 

1?  Para  las  mujeres  casadas,  que  serán  esclusivamente  repre- 
sentadas por  sus  maridos,  cuando  estos  no  las  autorizaD,  6  no  las 
autoriza  el  Juez. 

2?  Para  los  comerciantes  fallidos  que  serán  representados  por 
ios  representantes  designados  en  el  Código  de  Comercio. 

3?  Para  los  religiosos  7  religiosas  después  de  la  profesión  mo- 
nástica; incumbiendo,  esclusivamente,  su  representación,  á  los 
superiores  de  los  respectivos  conventos. 

ARTICULO  XI. 

Cuando  los  intereses  de  los  incapaces^  en 
cualquier  acto  judicial  ó  estra-judicial,  estu- 
viesen en  oposición  con  los  de  sus  represen- 
tanteS;  dejarán  estos  de  intervenir  en  tales 
actos,  haciéndolo  en  lugar  de  ellos,  curadores 
especiales  para  el  caso  de  qu^  se  tratare. 

%  I  Freitas,  Fro7ecto  de  Código  para  el 
Brasil. 

511  CÓDIGO  Napoleón,  Arts.  417  7  420. 
m  GoYEKA,   Fro7ecto  de  Código  Civil 
Español. 

§  1  Aunque  tampoco  existe  nota  alguna^  al  pié  de  este  articulo  dd 
Código  Argentino^  él  esta  tomado  palabra  por  palabra  dd  artículo 
61  ¿d  Proyecto  de  Código  Civil  para  d  Brasil^  del  señor  Fbbitas, 
d  que  no  transcribimos  por  ser  exactamente  igual  <d  texto  dd 
ArgenHno, 

TraTiscribimos,  sin  embargo^  la  esplicacion  que  Fbutas  da  ala 
disposición  de  su  artículo^  eñ  la  nota  que  pone  al  pié  de  él,  y  que 
dice  así: 

Actualmente  es  esa  la  manera  de  proceder,  7  con  nuestro 
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régimen  de  tutelas  sería  inútil  imitar  la  legislación  del  Código 
Civil  Trances,  que  al  lado  del  tutor  coloca  otro  tutor  vigilante, 
(suhrogé'tutetir),  para  ser  su  contradictor  en  todo  el  curso  de  la 
tutela.  El  reciente  proyecto  de  Código  Civil  Portugués,  tras- 
plantando esa  legislación,  se  equivocó  al  dar  á  ese  tutor  vigilante, 
la  denominación  de  jpro-tutor,  que  además,  es  una  entidad  diversa, 
como  resulta  de  la  combinación  de  los  artículos  417  y  420  del 
Código  Francés.  ¿  No  le  cabria  mejor,  el  nombre  de  contra-tutor  ? 
Él  eugaño  fué  del  Proyecto  de  Código  Español,  en  que  confió 
demasiadamente  el  redactor  del  Proyecto  de  Código  Portugués, 
copiándolo  ipsis  verhis. 

§  II  Los  artículos  417  y  4^0,  de  que  ha  hecho  mención 
"Fkritab  en  el  párrafo  anterior f  para  establecer  la  diferencia  que 
existe  en  la  legislación  francesa,  entre  el  pro-tutor  y  el  tutor-vigi- 
lante, (subroge-tuteur),  son  lossiguieíites: 

417 — Cuando  el  menor  domiciliado  en  Francia,  posea  bienes  en 
las  colonias,  ó  recíprocamente,  la  administración  especial  de  esos 
bienes,  será  dada  á  un  pro-tutor.  En  este  caso,  el  tutor  y  el 
pro-tutor,  serán  independientes  y  no  responsable  el  uno  respecto 
al  otro,  por  sus  gestiones  respectivas. 

420 — En  toda  tutela,  habrá  un  tutor  vigilante,  {subroge-tuteur), 
nombrado  por  el  consejo  de  familia.  Sus  funciones  consistirán  en 
velar  por  los  intereses  del  menor,  cuando  estén  en  oposición  con 
los  del  tutor. 

§  III  M  articulo  del  Código  Portugués  á  que  fbeitás  7m  hedió 
referencia,  es  el  que  en  el  f&oyeck)  de  cóniao  paba  sspaña  timaba- 
jado  por  el  Dr.  gaboia  gotska  tiene  el  número  V72,  y  que  dice  asi : 

La  tutela  se  ejercerá  por  el  tutor,  bajo  la  vigilancia  del  pro-tu- 
tor y  del  consejo  de  familia,  en  los  casos  y  en  la  forma  que  deter- 
minan las  leyes. 

Para  completar  el  estudio  de  esta  materia,  creemos  deber  transcri» 
bir  lo  que  d  mismo  goteita  dice  para  apoyar  la  doctrina  de  su 
artículo,  y  que  se  encuentra  en  la  página  186  de  su  obra  Conoob- 

DAKOIAS,  MOTITOS  T  COMENTABIOS    BBL    CÓDIGO    ClYIIi   EsPAfíOL, 

TOMO  1,  En.  DB  Madbid  1852. 
Es  lo  siguiente. 
Se  anuncia,  desde  luego,  lo  que  especial  y  detenidamente  se 
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desenyuelve  en  los  capítulos  6  y  6  sobre  el  protutor  y  d  consejo  de 
familia. 

Estas  dos  innovaciones  han  pasado  del  Código  Francés  al  Na- 
politano y  Sardo :  este  último  llarnti protutor  al  que  los  dos  prime- 
ros llaman  tutor  subrogado :  también  le  llama  así  el  Código  Holan- 
dés, artículo  422,  aunque  no  admite  el  consejo  de  &milia. 

La  sección  del  Código  Civil  adoptó  estas  innovaciones  en  su 
sesión  del  6  de  diciembre  de  1843,  y  las  propuso  ¿  la  Comisión 
general  que  las  aprobó  en  la  sesión  de  9  de  enero  de  1844. 

El  protutor  hace  innecesario  el  nombramiento  del  curador 
especial  que  por  el  Derecho  Bomano  y  Patrio  se  daba  al  menor 
siempre  que  sus  intereses  estaban  en  oposición  con  los  del  tutor. 

Pero  sus  atribuciones  y  obligaciones  van  mucho  mas  lejos,  como 
se  espresa  en  el  artículo  188:  es  un  vigilante  y  centinela  del  menor 
contra  el  tutor  infiel  ó  negligente,  y  da  el  grito  de  alarma  al  con- 
sejo de  familia  para  prevenir  el  daño  en  el  momento  mismo  que 
amenaza. 

El  Consejo  de  familia  ha  pasado  por  pensamiento  nuevo  y  ori- 
ginal de  los  legisladores  Franceses,  mereciendo  grandes  elogios  de 
los  mas  celebres  Jurisconsultos  y  publicistas,  entre  otros,  del 
célebre  Brougham,  nuestro  contemporáneo  en  el  Parlamento 
Inglós. 

Sin  embargo,  aunque  se  me  tache  de  maniático  por  nuestras 
antiguas  leyes,  puramente  Españolas  y  sin  la  mezcla  ó  liga  de 
Bomanismo,  yo  creo  entrever  en  ellas  algunos  rasgos  informes, 
si  se  quiere,  y  groseros  del  consejo  de  familias. 

La  ley  3,  titulo  3,  libro  4  del  Fuero  Juzgo,  da  la  tutela  en 
primer  lugar  á  la  madre  viuda,  mientras  permanezca  tal;  en  se- 
gundo á  los  hermanos  del  huérfano,  si  fueren  de  edad  perfecta,  es 
decir,  de  veinte  años;  en  tercero  al  tío,  hermano  del  padre  difunto, 
ó  á  su  hijo:  &ltando  estos  dispone,  que  los  parientes  del  huér&no 
elijan  tutor,  tuno  tutor  áb  aliis  parerUibus  in  praaentia  judicis 
éligatur. 

La  ley  3,  título  7,  libro  3  del  Fuero  Beal,  ordena  que  la  madre 
viuda  y  tutora  de  sus  hijos  haga  el  inventario  de  los  bienes  de 
estos  ar^e  los  parientes  mas  'propincuos  del  (padre)  muerto^  y  si 
pasare  á  segundas  bodas,  el  alcalde  con  hs  parientes  mas  propincuos 
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dd  muerto  den  á  ellos  (los  huér&nos),  éásus  bienes  quien  los  tenga 
en  guarda. 

Se  y6,  pues,  que  por  los  dos  Códigos  mencionados  correspondía 
á  los  parientes  el  acto  mas  importante  que  el  Francés  atribuye  al 
consejo  de  familia,  á  saber,  el  nombramiento  de  tutor;  j  corres- 
pondía también  la  intervención  en  otro  acto  de  no  menor  impor* 
tanda,  cual  es  la  formación  de  ínyentario. 

Estos  rasgoF,  aunque  toscos  é  imperfectos,  encierran  7  dea- 
cubren  un  gran  pensamiento,  que  al  mismo  tiempo  de  ser  bene- 
ficioso al  menor,  guarda  armonía  con  las  afecciones  de  la  nata- 
raleza  7  hasta  con  los  cálculos  del  ínteres  personal. 

El  huér&no  gana,  porque  en  vez  de  hallarse  entregado  esdusi- 
yamente  á  un  tutor,  que  con  el  tiempo  (ya  ^ue  no  abuse  de  su 
encargo,  puede  adolecer  de  negligencia),  está  rodeado  de  un  con« 
sejo  de  sus  mas  próximos  parientes  que  vigilan  al  tutor,  7  CU70 
concurso  será  necesario  en  los  actos  mas  importantes  de  la  tutela: 
de  modo  que  se  prevendrán  los  perjuídos  del  huérfano,  cuando 
en  el  sistema  actual,  solo  le  queda  el  triste  7  tardío  recurso  de 
pedir  su  separadon,  llegando  el  tiempo  de  la  mayoria. 

La  sencilla  razón  dicta  que  mirarán  mas  por  la  persona  7  bienes 
del  menor  los  que  le  tocan  mas  de  cerca  por  los  vínculos  de  la 
sangre;  7  alo  piadoso  y  moral  de  esta  presunción  se  agrega, 
respecto  de  los  bienes,  el  interés  que  deben  tener  por  su  conserva- 
don  y  fomento  los  que  generalmente  han  de  tener  mayores  espe* 
ranzas  de  heredarlos. 

Es  moral  este  pensamiento,  porque  lo  es  cuanto  sigue  el  orden 
de  los  afectos  6  sentimientos  de  la  naturaleza,  y  procura  su  desar- 
rollo; es,  además,  político  y  social,  porque  conserva  y  aviva  el  espí- 
ritu de  familia,  alejando  en  lo  posible  y  razonable  la  intervendon 
judicial. 

Como  quiera,  no  podemos  ocultamos  que  vamos  á  hacer  un 
grande  ensayo;  ¿cuáles  serán  sus  resultados^ 

Puede  casi  asegurarse  que  serán  desde  luego  felices  en  las  pro- 
vincias de  Fueros,  cuya  legisladon  ha  creado  y  conserva  mas  vivo 
el  espíritu  de  familia :  en  las  otras  provincias  serán  mas  lentos  7 
tardíos,  pero  al  fin  se  creará  ese  mismo  espíritu,  porque  las  buenas 
leyes  aoahan  siempre  por  crear  Immas  cosUmtbres^ 
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Ni  faé  desconocida  en  Derecho  Bomano  la  conveniencia  j 
nulidad  de  contar  con  los  parientes  del  menor  en  ocasiones  dadas* 
Con  ellos  se  contaba  para  que  la  viuda  menor  de  25  años  pudiese 
repetir  matrimonio,  ley  18,  tít»  4,  libro  5  del  Código,  para  variar 
el  lugar  ó  persona  señalada  por  el  padre  para  la  educación  del 
pupilo,  prcBsentihuñ  cceteris propinquiis  liberorum,  ley  1,  párrafo  1, 
título  2,  Rbro  27  del  Dlgesto.  Evocandi  sunt  ad  Prcetorem  tutores 
pupilli  ut  defendant:  si  autem  non  hábet  tutores,  requirendí  cognati 
vd  adfineSy  et  si  qui  alii  forte  sunt,  quos  verosimile  est  defensianem 
pupilli,  pupillasy  non  omissuros,  velpropter  necesitudinem,  vél  propter 
caritatem,  vd  qua  alia  ratione,  ley  5,  párrafo  1,  título  4,  libro  42 
del  Digesto. 


ARTICULO  XII 

La  representación  de  los  incapaces  es  esten- 
siva  á  todos  los  actos  de  la  vida  civil,  que  no 
fueren  exceptuados  en  este  Código, 

§  I  FEsrr AS.  Proyecto  de  Código  Civil  para  el 

Brasil. 
S  II  DisMOLOMBB.  Curso  de  Código  Napoleón. 


§  I  Tampoco  este  artieulo  tiene  referencia  alguna  en  el  testo  del 
Código  Argentino,  y  sin  embargo  él  está  tomado  del  que  lleva  él  nic" 
mero  62  en  d  Proyecto  de  Código  de  fbbitas,  cambiándole  solo  una 
palabra,  como  se  verá  en  seguida : 

La  representación  de  los  incapaces  es  ostensiva  á  todos  los  actos 
de  la  vida  civil,  que  no  fuesen  esceptuados  en  la  parte  especial  de 
este  Código. 

El  mismo  señar  tbeitas  apoya  este  artieulo  en  las  siguientes 
consideraciones: 

En  la  representación  de  los  incapaces  los  actos  pueden  ser 
considerados  entres  categorías:  1^  Actos  en  que  la  representa- 
ción no  es  admisible,  como  el  de  hacer  testamento;    2^  Actos  en 
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que,  siendo  admisible  la  representación,  no  es,  sin  embargo,  admi- 
tida por  la  ley;  3*  Actos  en  que,  siendo  admisible  la  represen- 
tación, es  admitida  por  la  ley.  Los  de  la  1*  y  2^  categorias,  son 
los  que  tienen  que  ser  esceptuados  en  la  parte  especial  de  este 
proyecto.  Aludiendo  á  los  actos  de  la  primera  categoría,  que  los 
incapaces  no  pueden  ejercer  por  sus  representantes,  en  cuanto 
dura  la  incapacidad,  pero  que  pueden  ejercerlos  por  sí,  cesando  la 
incapacidad.  Demolombe  desconoce  la  esencial  diferencia  entre 
la  capacidad  de  derecfio  y  la  incapacidad  de  derecho. 

La  incapacidad  de  derecho  escluye  para  siempre  la  posibilidad 
del  ejercicio  de  un  acto  dado;  la  capacidad  de  derecho  manifiesta  la 
posibilidad  de  su  ejercicio,  suspendida,  sin  embargo,  durante  el 
tiempo  de  la  incapacidad  de  hecho.  Usando  de  la  fraseología  de 
Demolombe,  ¿  será  un  derecho  puramente  nominal  el  goce  sin  el 
^ercicio,  cuando  hay  casos  en  que  no  se  tiene  el  goce  y  por  consi- 
guiente no  hay  posibilidad  de  ejercicio  ?  ¿  Cómo  distinguir  el  goce 
y  la  incapacidad  del  goce  ? 

¿  Cómo  distinguir  (según  nuestra  fraseología)  la  capacidad  de 
derecho  y  la  incapacidad  de  derecho,  la  posibilidad  del  acto  y  la 
imposibilidad  del  acto  ?  El  eugaño  de  el  estimable  escritor,  es 
manifiesto. 

§  U  La  opinión  de  Demolombe  que  combate  Feeitas,  es  la  que 
se  encuentra  en  el  pIbbáfo  139  del  pbimeb  volumen  de  la  obra 
CuBSO  DE  CdDieo  Napoleón,  pajina  142  (En.  de  Pabis  1854) 
de  aquel  autor,  y  que  dice  lo  siguiente : 

Solamente,  es  necesario  no  confundir  el  goce  con  el  ejercicio  de 
los  derechos  civiles. 

El  goce^  es  la  investidura,  es  la  atribución  de  los  derechos  mis* 
mos ;  el  ejercicio  es  ponerlos  en  acdon,  (mis  en  csuvre)^  es  la 
práctica. 

Luego,  se  comprende  que  todos  los  franceses  no  pueden  ejercer 
por  si  mismos  y  personalmente  sus  derechos  civiles.  Es  asi  qua 
los  menores,  los  inhibidos,  las  mugeres  casadas,  en  ciertos  casos, 
son  representadas  por  mandatarios,  por  su  tutor,  por  su  marido ; 
X  • .  .una  sucesión  perteneciente  á  un  menor,  él  es  el  heredero .... 
Hó  ahi el  derecho,  el ^ac«  del  derecho;— pero  esta  sucesión  no 
t»odrá  ser  aceptada  ó  repudiada  ñnó  por  el  tutor  con  autorísadon 
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del  consejo  de  familia  (*)...  .Hé  ahí  el  ejercicio  del  derecho  dele* 
gado  á  un  representante. 

Esta  distinción  es  cierta ;  pero  falta,  por  tanto,  hacer  notar,  1? 
que  los  dos  términos  que  la  espresaj,  alganas  veces  son  confun- 
didos ;  2?  que  no  podria  aplicarse  á  todos  los  derechos  civiles,  j 
que  aún  es  quizá  respecto  de  los  mas  preciosos  j  de  los  mas  im- 
portantes de  esos  derechos,  que  es  defíciente.  También  la  ocul- 
tad de  testar,  la  facultad  de  casarse  sin  derechos  civiles,  respecto  á 
los  cuales,  no  sé  dá  el  goce  distinto  y  separado  <lbl  ejercicio :  por- 
que son  esencialmente  personales,  j  no  podría  ejercerse  por  dele- 
gación. El  goce  sin  el  ejercicio,  no  es  pues,  sino  un  derecho  pu- 
ramente nominal. 


(*)  Por  el  OSdigo  Francés,  (ait  461)  existe  tm  consejo  de  familia  que 
ejerco  machas  de  las  fuaciones  que  el  Código  Argentino  dá  á  los 
tutores. 

20 
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TITULO  III 


DE  LAS  PERSONAS  POR  NACER 


ARTICULO  I. 

Son  personas  por  nacer  las  que  no  habiendo 
nacido,  están  concebidas  en  el  seno  materno. 

§  I  Vklez  Sabsfield.  Nota  al  artículo  del 

Código. 
§  II  Fbeitas.  Proyecto  de  Código  Civil  para 

el  Brasil. 
S  III  Saviqny.  Tratado  de  Derecho  Romano. 
§  IV  Código  de  LoisiaDa  art.  29. 
S  V  Código  de  Chile,  art,  74. 

§  I  ^  Db.  Yelez  Sabpield  ha  ptiesto  la  siguiente  nota  á  este 
articulo  del  Código: 

Art.  1?— Las  personas  por  nacer  no  son  personas  futuras,  pues 
ya  existen  en  el  vientre  de  la  madre.  Si  fuesen  personas  futuras 
no  habría  sugeto  que  representar.  El  artículo  22  del  Código  de 
Austria  dice.  "Los  hijos  que  aún  no  han  nacido,  tienen  derecho 
Á  la  protección  de  las  leyes,  desde  el  momento  de  su  concepción 
Son  considerados  como  nacidos  toda  vez  que  se  trate  de  sus  dere- 
chos y  no  de  un  tercero"  Lo  mismo  el  Código  de  Luisiana  artí- 
culo 29,  y  el  de  Pmsia  1*  Parte  Tít.  1?  Art.  10.  Pero  el  Código 
de  Chile  en  el  artículo  74  dice  :  *<Que  la  existencia  legal  de  toda 
persona  principia  al  nacer,"  pero  si  los  que  aún  no  han  nacido  no 
Bon  personas,  ¿porqué  las  leyes  penales  castigan  el  aborto  preme- 
ditado? ¿Por  qué  no  se  puede  ejecutar  una  pena  en  una  muger 
embarazada?  En  el  Dorecho  Eomano  había  acciones  sobre  este 
punto.  Nacittinu  hahetur  pro  nato.  Naciturus  pro  jam  nato  ha* 
hetur  9i  de  ejus  commodo  agitur^  etc ,  etc.    Se  oponen  á  estos,  otros 
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textos  del  Digesto.  SaTÍgnj  los  esplica  perfectamente  demos- 
trando que  no  hay  contradicción  entre  ellos. 

§  n  Aunque  el  Dr,  Yzlez  Sabsfisli),  no  h  ha  dicho  en  la 
nota  que  precede,  8U  artíeulo  ha  sido  copiado  ipais  yerbis,  del  que 
lleva  el  número  6S  en  d  Fboieoto  db  Cónioo  Civil  del  $díor 
P&BITA8,  y  que  dice  asi  i 

Son  personas  por  nacer,  las  que,  no  siendo  todavia  nacidas  f 
están  'ja,  sin  embargo,  concebidas  en  el  seno  materno. 

El  señor  Fbeitas  apoya  su  artículo  con  estas  palabras : 

Cuando  las  personas  de  existencia  visible  son  considerada»  sin 
que  todavia  existan  (personas  futuras),  se  puede  decir  que  son 
personas  por  nacer.  No  es  esta  la  espresion  técnica  del  artículo  53. 
Persoruu  futuras  no  son  todavia  personas,  pues  no  existen.  Fer^ 
sonas  por  nacer  existen,  porque,  aunque  no  hayan  todavia  nacido, 
viyen  ya  en  el  seno  materno, — in  útero  sunt.  Es  solo  en  cuanto  á 
estos  que  puede  tener  lugar  la  representación  dada  por  la  ley. 
lE¡a  cuajoto  &  laa  personas  futuras,  es  evidente  que  nada  hay  que 
representar — nihili  nuUm  sunt  proprietates.  Para  indicar  personas 
que  todavia  no  existen  ni  nacidas  ni  concebidas,  algunos  escritores 
dicen — enfants  en  étre — y  llaman  ijóstumos  á  las  personas  por 
nacer,  de  nuestro  artículo.  Postumo  es  el  hijo  que  nace  después 
de  la  muerte  del  padre.  Luego,  vivo  el  padre,  puede  haber 
representación  de  personas  por  nacer. 

§  111  El  Dr.  YsLEZ  Sabbfield,  ha  citado  la  opinión  de  SAViaKT 
á  propósito  de  la  esplicacion  que  este  autor  da  á  los  textos  dd 
Debsoho  Bohako  schre  esta  materia.  Ese  autor  se  espresa  así  en  el 
TOKo  2,  PAJ.  11  de  su  Tbatado  de  Debegeo  Bohako,  Ed.  citaba  : 

La  capacidad  natural  empieasa  en  el  momento  del  nacimiento, 
completo;  pero  itntes  del  nacimiento,  corre  un  lapso  de  tiempo 
bastante  largo,  durante  el  cual  el  niño  ya  vive,  pero  no  por  su 
propia  vida,  si  no  por  una  vida  dependiente,  é  íntimamente  ligada 
á.  la  de  la  madre.  ¿  C¿mo  mira  el  derecho  esta  vida  preparatoria? 
¿Cuáles  son  en  esta  materia  los  verdaderos  principios?  Muchos 
textos  de  Derecho  Bomano  dicen  formalmente  que,  durante  la 
gestación»  el  niño  es  todavia  una  criatura  humana,  que  no  tiene 
axist^^ncia  propia,  y  que  debe  ser  considerada  como  si  formase 
liarte  de  la  madre, 


Digitized  by 


Google 


150  UBfLO  I— DE  luÁB  PSBSOKAB^0BCOXO9  I 

Otros  testos,  por  el  contrario,  le  asimilan  al  niSo  ya  nacido* 
Esta  última  regla,  examinada  mas  atentamente,  disipa  esta  apa- 
riencia de  contradicción. 

La  primera  regla  establece  la  realidad  de  las  cosas  en  su  estado 
actual,  la  segunda  es  una  simple  ficción  que  no  viene  á  aplicarse 
sino  en  limites  estrechos,  j  á  cierto  orden  de  hechos  especialmente 
determinados.  Si,  pues,  colocando  la  cuestión  de  una  manera 
general,  se  pregunta  cual  es  la  capacidad  del  niño  antes  de  su  naci« 
miento,  la  respuesta  no  es  dudosa.  El  niño  no  tiene  capacidad 
alguna  porque  ól  no  puede  tener  ni  propiedad,  ni  créditos,  ni 
deudas ;  no  es  una  persona  cuya  representación  sea  necesaria  6 
posible,  no  tiene  tampoco  tator,  ni  se  le  llama  tampoco  pupilo. 
La  noción,  por  el  contrario,  se  ocupa  de  la  yida  futura  para  el  niño, 
j  se  ocupa  de  ella  bajo  una  doble  relación.  Ella  la  protejo  por  la 
sanción  de  las  leyes;  ella  señala  los  derechos  que  puedan  venirle 
en  el  momento  de  su  nacimiento.  Así  es  que  la  ficción  estable* 
cida  solo  en  interés  del  niño,  no  le  aprovecha  sino  á  él. 

La  vida  del  niño  está  protejida  tonto  por  las  leyes  penales  como 
por  las  leyes  de  policia.  Las  leyes  penales  castigan  á  la  madre  que 
se  hace  abortar,  y  á  las  que  les  procuran  los  medios  de  hacerlo. 

Entre  las  leyes  de  policia,  es  necesario  colocar  la  ley  real  que 
ordena  que  después  do  la  muerte  de  una  mujer  en  cinta  se  abra  su 
cuerpo  para  salvar  al  niño,  y  las  que  mas  tarde  ordenaron  la 
suspensión  hasta  después  del  parto,  de  la  ejecución  de  una  mujer 
en  cinta,  ó  dj  la  aplicación  á  ella  del  tormento. 

Según  el  plan  de  esta  obra,  las  prescripciones  de  derecho  civil 
que  garantizan  los  derechos  futuros  del  niño  hasta  el  momento  de 
BU  nacimiento,  deben  ocupamos  sobre  todo.  Esta  garantía  se 
aplica  al  estado  del  niño  y  al  derecho  de  sucesión.  El  estado  de 
un  niño  procreado  de  un  matrimonio  legítimo,  se  determina 
por  la  época  de  concepción.  Por  tanto,  todos  los  cambios  de 
estado  que  puedan  sufrir  el  padre  ó  la  madre,  durante  el  tiempo 
de  la  preñez,  ne  influyen  sobre  el  estado  del  niño.  Si,  pues, 
durante  este  intervalo,  la  madre  pierde  la  libertad  6  A  derecho  de 
ciudadanía,  eso  no  impide  que  el  niño  nazca  ciudadano  romano,  y 
bajo  el  poder  del  padre.  Lo  mismo,  el  hijo  legítimo  de  un  senador 
goza  de  todos  los  privilejios  inherentes  á  ese  título,  aunque,  antea 
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de  su  nacimiento,  el  padre  hubiese  muerto  i  hubiese  perdido  su 
dignidad.  El  estado  de  un  niño  procreado  fuera  de  un  matrimonio 
lejítimo,  se  determina,  por  el  contrario,  por  la  dpoca  de  su  naci- 
miento ;  7  aquí  el  principio  protector,  deja  de  tener  su  aplicación ; 
pero,  en  el  interés  de  los  niños,  se  establece  desde  luego  la  regla 
general,  de  que  su  estado  se  determina  por  la  época  que  les  fuese 
mas  favorable,  ya  sea  la  de  la  concepción,  ó  ya  sea  la  del 
nacimiento,  6  ya  una  época  intermediaria* 

La  importancia  de  este  principio  se  muestra,  sobre  todo,  en 
materia  de  herencia.  Cuando  durante  la  preñez,  se  abre  una 
sucesión,  á  la  que  el  niño  seria  llamado  si  estuviese  vivo,  su  dere- 
cho se  reserva  hasta  su  nacimiento,  y  se  ejerce  entonces  en  su 
nombre.  Esta  regla  es  reconocida  por  el  derecho  civil,  lo  mismo 
que  por  el  derecho  pretoriano,  y  hasta  el  pretcr  instituyó  al  efecto 
una  Bonorum  possessio  ventris  nomine,  que  permite  tomar  de  los 
bienes  de  la  sucesión,  las  cosas  necesarias  para  el  mantenimiento 
de  la  madre,  y  por  consiguiente,  del  hijo.  Pero,  como  se  ignora, 
si  nacerá  uno  ó  varios  niños,  se  supone   que  nacerán  tres  jómelos. 

Esta  presunción  regla  las  medidas  provisorias'  que  han  de 
tomarse  respecto  de  los  ya  nacidos,  que  tienen  derechos,  y  de 
ninguna  manera  la  capacidad  de  los  niños  por  nacer ;  además, 
desde  que  la  madre  pare,  la  presunción  deja  de  obrar,  y  la  suce- 
sión se  regla,  según  el  nombre  de  los  herederos  vivos.  Para  velar 
por  la  conservación  de  los  derechos  futuros  del  niño,  el  pretor 
nombra  un  curador  especial,  porque,  en  semejante  caso,  como  ya 
lo  he  dicho  mas  arriba,  no  puede  haber  materia  de  tutor. 

§  IV  M  artículo  29  del  Código  de  la  Luisiaka,  citado  en  la 
nota  del  Dr,  Yelez  Sabsfield,  diu  lo  siguiente  : 

Los  hijos,  que  están  todavia  en  el  seno  de  la  madre,  en  lo  que 
les  concierne  á  ellos  mismos,  como  si  ya  hubieren  nacido ;  así,  las 
herencias  que  pudieran  venirle  antes  de  su  nacimiento,  y  que 
deben  pertenecerle,  y  se  les  nombra  curadores  para  que  guarden 
en  su  provecho  esos  bienes. 

*  §  V  ^  artículo  74  dd  Código  de  Chile,  citado  por  d  Dr. 
Yelxz  SABsriELD,  es  d  siguiente : 

Art.  74  La  existencia  legal  de  toda  persona  principia  al  nacer, 
esto  es,  al  separarse  completamente  de  su  madre, 
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La  criatnra  que  muere  en  el  vientre  materno,  6  que  perece  antes 
de  estar  completamente  separada  de  su  madre,  6  que  no  haya 
Bobreyivido  á  la  separación  un  momento  siquiera,  se  reputará  no 
haber  existido  jamás. 

ARTICULO  II 

Tiene  lugar  la  representación  de  las  perso- 
nas por  nacer,  siempre  que  éstas  hubieran  de 
adquirir  bienes  por  donaciones  ó  herencias. 

§  I  VsLBz  Sabsfisld,  Nota  al  artículo  del 

Código. 
i  II  Freitas,  Proyecto  del  Código  Civil  para 

el  Brasil. 

§  I  £7  Z)r.  Velez  Sabsfieu),  ha  puesto  á  esU  artieulo  la 
iigtdinte  nota : 

2?  En  este  articulo  solo  se  trata  del  feto  que  puede  tener 
bienes  que  adquirir  por  una  donación  ó  un  testamento,  j  que  ne- 
cesita una  representación  protectora;  y  no  para  asegurar  la  legi* 
timidad  de  los  hijos  ó  prevenir  las  suposiciones  de  parto,  de  lo 
cual  se  tratará  en  otro  lugar. 

§  II  También  está  tomado  literalmente  del  Pbotbcto  DE  Código 
DE  Ebsitab,  artículos  54,  el  del  Códioo  AnasirTiNO  que  transcri^ 
hlmos»    Dice  así : 

Tiene  lugar  la  representación  necesaria  de  las  personas  por 
nacer,  siempre  que  les  competa  la  adquisición  de  bienes  de  alguna 
herencia  6  donación. 

Los  fundamentos  de  ese  artieulo,  son  los  siguientes ; 

En  otros  casos  se  tratará  del  embrión,  para  prevenir  las  suposi- 
cienes  de  parto,  y  asegurar  la  legitimidad  de  los  hijos ;  pero  aquí 
solo  se  trata  del  embrión  que  tiene  bienes  que  adquirir,  y  que 
carece,  por  eso,  de  una  representación  protectora. 

En  el  caso  de  cúratela  al  vientre  del  Derecho  Uomano,  y  de  la 
posesión  dada  á  la  madre  en  nombre  del  vientre.  No  hay  mas 
orígenes  de  esas  adquisiciones,  que  la  donación^  y  la  herencia  legal 
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i  UtUmmtaria.  En  la  herencia  légala  sucediendo  el  embrión  á  su 
padre,  j  ascendientes  paternos,  6  sucediendo  á  hermanos  de  su 
padre  muerto,  6  sucediendo  á  sus  hermanos.  En  la  Tierencia  UstCn 
mentaría^  como  heredero  instituido,  ó  como  sostituto,  ó  como 
legatario. 

ARTICULO  III 

Se  tendrá  por  reconocido  el  embarazo  de 
la  madre,  por  la  simple  declaración  de  ella  6 
del  marido,  ó  de  otras  partes  interesadas. 

§  I  Velbz  Sarsfield.  Nota  al  artículo  dt»l 

Código. 
§  II  Fbbitas.  Proyecto  de  Codifico  para  el 

Braeil. 

§  I  MDr.Y^JJtzpons  al  pié  de  tu  articulo  la  siguieiUe  nota^ 
tomada  encarte  de  la  que  Ebsitas  pone  al  articulo  ó6  de  su  Pro* 
yeeto  de  Código: 

El  Derecho  Eomano  en  cuatro  títulos  contenia  disposiciones  de 
un  rigor  excesivo,  hasta  obligar  á  la  mujer  embarazada  á  declarar, 
bajo  juramento,  tomándole  valores  en  prenda  6  imponiéndole 
multas.  Habia  varias  diligencias  para  el  reconocimiento  del  em* 
barazo,  depósito  de  la  mujer  y  reconocimiento  de  parto.  Pero 
estas  medidas  deben  abolirse:  1?  porque  el  reconocimiento  del 
embarazo  requiere  examen  de  médicos,  cuyos  resultados  son  muy 
falibles;  2"  porque  la  mujer  embarazada  puede  no  prestarse  á  ese 
examen  humillante  y  ofensivo  al  pudor,  y  no  habría  medio  de 
obligarla,  por  el  peligro  de  su  situación,  ni  hacerle  conminaciones 
penales  de  ningún  género,  porque  no  se  trata  de  su  derecho  6 
interés  propio.  Basta  dejar  á  salvo  el  derecho  de  pedir  medidas 
policiales.    La  materia  no  puede  corresponder  i  la  justicia  civil. 

§  II  Como  los  artículos  antericreSf  también  este  está  copiado^  con 

la  sola  supresión  de  dos  palabras,  del  provecto  del  Código  del  Brasil 

trabajado  por  él  señor  Fbeitas.    Dice  así  el  articulo  66  de  ese 

trabajo i 

La  preñez  constará  en  juicio,  y  se  la  tendrá  desde  luego  por 
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reconocida,  por  la  simple  declaración  de  la  madre  embarassada,  6 
de  8u  marido  por  ella,  6  de  otras  partes  interesadas,  como  se 
reglamentará  en  el  Código  de  Procedimientos, 

El  Biñor  Fbeitas,  apoya  la  doeinna  en  su  artteulo,  con  las 
siguientes  consideraeúmes : 

PoB  LA  SIMPLE  DECLABACioK :  no  era  así  por  el  derecho  romano, 
como  se  Terá  en  cuatro  títulos  consecutivos  del  Dijesto,  conteniendo 
disposiciones  curiosas  y  de  un  rigor  exesivo.  Tomábase  juramento 
á  la  madre  preñada,  que  podia  ser  obligada  á  responder  captis^ 
pignorUms,  vel  muleta  irrogata^  y  había  varias  dilip:encias  para  el 
reconocimiento  de  la  preñez,  deposito  6  custodia  de  la  mujer,  y 
reconocimiento  del  parto ;  todo  lo  que  está  en  desuso,  y  se  prohibe 
en  otro  artículo  de  este  proyecto.  El  mejor  espediente  es  dar  la 
preñez  como  reconocida  por  la  simple  declaración  de  la  mujer,  y 
de  las  partes  interesadas,  atendiéndose  á  las  consideraciones  que 
indicaré  para  justificar  los  artículos  58,  59  y  60.    (*) 

De  la  mapbb  PBBf^ADA :  en  el  caso  del  postumo,  á  quien  perte- 
necen bienes  donados  ó  dejados  en  testamento,  6  que  tienen  que 
heredarse  de  padre  6  ascendientes  paternos,  de  tio  6  de  hermano. 
En  cuestiones  de  paternidad,  de  las  que  ahora  no  tratamos,  puede 
tener  también  lugar  la  declaración  de  la  preñez  por  la  madre 
embarazada,  tanto  en  caso  de  divorcio,  como  en  la  continuación 
del  matrimonio. 

Dbsvmabido  POB  ella:*  vivo  el  marido,  representa  á  la 
mujer  preñada,  lo  que  tiene  lugar,  si  al  feto  le  pertenecen  bienes 
donados,  6  dejados  en  testamento,  que  corresponde  recibir  al 
padre,  y  por  los  cuales  puede  demandar  en  juicio. 

De  otbas  pabtss  iktebesadas  :  lo  que  puede  suceder,  ya  sea 
estando  vivo  el  padre  del  feto,  ó  ya  siendo  este  hijo  postumo. 

Como  se  BEOLAMEirTABÍ  EN  el  Código  de  Pbocedimientos  : 
en  el  que  se  dirá  á  quien  debe  ser  intimada  la  declamación  de 
preñez  en  las  diferentes  hipótesis,  y  cuál  el  juicio  competente  para 
tales  declaraciones  é  intimaciones. 


(*)  J?abÍicamo8  esos  tres  artículos,  así  como  los  f andamentos  de  ellos  á 
propósito  dalos  artículos  &""  y  G'^  de  este  título. 
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ARTICULO  IV. 

Son  partes  interesadas  para  este  fin : 

1 .  ^  Los  parientes  en  general  del  no 
nacido,  y  todos  aquellos  á  quienes  los 
bienes  hubieren  de  pertenecer  sino  suce- 
diere el  parto,  ó  si  el  hijo  no  naciera 
vivo,  ó  si  antes  del  nacimiento  se  veri- 
ficare que  el  hijo  no  fuera  concebido 
en  tiempo  propio. 

2.  ^   Los  acreedores  de  la  herencia* 

3.  ^   El  Ministerio  de  Menores. 

}*I  Pbeitas,  Proyecto  de  Código  CítíI  para  el 
Brasil. 

§  I  Tampoco  tiene  nota  alguna  este  arúculo  del   Código   Civil 
Argentino^  y,  sin  embargo,  él  está  torneo,  como  los  precedentes,  dd 
que  Ueva  el  número  57  del  pbotbcto  de  Código  Citil  paba  vl 
•  Brasil,  trabajado  por  él  s^mt  Pbeitas,  y  que  dice  así : 

Son  partes  interesadas  para  ese  ñn : 

1? — Los  parientes  en  general  del  adquirente  no  nacido. 

2? — Todos  aquellos  á  quienes  los  bienes  hubieran  de  pertenecer, 
si  no  hubiese  parto,  ó  si  el  adquirente  no  naciere  yivo,  6  si,  aun 
antes  del  nacimiento,  se  yerifícase  que  no  hubiese  sido  concebido 
én  tiempo  propio. 

3*^Los  acreedores  de  la  herencia. 

4^— Bl  agente  respectivo  del  poder  público. 

Pbeitas  e^ya  este  artículo,  fundando  los  motivos  por  los  cuales 
dá  intervención  á  esas  personas,  para  que  se  tenga  por  reconocido  el 
embarazo  de  una  muger,  por  la  simple  declaración  de  cualquiera  de 
dios,    ffe  aquí  sus  palabras : 

FABiEirTXs :  naturalmente  interesados  en  el  bien  del  embrión, 
cuando  recelen  supresión  de  parto,  en  caso  de  haber  sido  la  mujer 
instituida  heredera  por  el  marido,  ó  de  haber  recibido  de  &  dona* 
dones  reyocables  por  supervivencia  de  hijo. 

31 
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Aquellos  i  qtjieites  los  biekbs  httbiebak  de  pebteiteobb  .' 
herederos  legales  del  marido,  si  muere  sin  testamento ;  herederos 
testamentarios  del  marido  y  legatarios,  pues  que  el  testamento  no 
prevalece  si  el  postumo  naciere  vivo.  Pueden  recelar  suposición 
de  parto,  y  sustitución  de  hijo  muerto,  por  una  criatura  viva. 

AcBEEDOBES  BE  LA  HEBENCiA :  quieren  cobrar  sus  deudas, 
tienen  interés  en  que  el  feto  sea  representado,  para  que  puedan 
demandar  al  representante ;  y  no  seria  justo  hacerles  esperar 
hasta  el  nacimiento. 

Ageitte  bel  MnnsTEBio  PÚBLICO :  por  la  protección  debida  i 
los  incapaces,  y  para  prevenir  los  delitos  de  infanticidio,  aborto, 
parto  supuesto,  y  sustitución  del  recien  nacido. 

ARTICULO  V. 

Las  partes  interesadas,  aunque  teman  supo- 
sición de  parto,  no  pueden  suscitar  pleito 
alguno  sobre  la  materia,  «alvo,  sin  embargo, 
el  derecho  que  les  compete  para  pedir  las 
medidas  policiales  que  sean  necesarias.  Tam- 
poco podrán  suscitar  pleito  alguno,  sobre  la 
ñliacion  del  no  nacido,  debiendo  quedar  estas 
cuestiones  reservadas  para  después  del  naci- 
miento. 

S  I  Fbeitas,  Proyecto  de  Código  CItU  pera  el 

Brasil. 
§  II  Mata,  Tratado  de  Medicina  Legal. 
I  111  D'AouEssEAU,  Ensayo  eobxe  el  estado 

de  las  personas. 

§  I  Este  nuevo  artículo  también  está  copiado  al  pié  de  la  letra, 
de  los  artícidos  68  y  59  del  Fboyecto  de  Cóoiqo  Ciyil  paba  xl 
Bbasil  del  señor  Fbeitas,  los  que  dicen  así ; 

58-*Las  partes  interesadas,  aunque  duden  de  la  frAéz  decía* 
rada,  por  U  muger  que  se  dice  en  cinta,  y  tenum  suposición  de 
parto,  no  podrán  suscitar  litigio  alguno  al  respecto ;  salvo»  sin 
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embargo,  el  derecho  que  les  compete  para  requerir  las  medidas 
policiales,  que  sean  necesarias. 

50 — ^Tampoco  podrán  suscitar  litigio  alguno  sobre  la  filiación  y 
habilitación  del  adquirente  no  nacido,  debiendo  quedar  tales 
cuestiones  reservadas  para  después  del  nacimiento,  en  caso  de  ser 
conyida. 

La  nota  qvs  el  Dr.  Vslez  SABsrnELí),  ha  puesto  al  pié  del  artí- 
culo S  deest^  titulo  del  Código  Aboeututg,  pertenece^  aunque  Mí  no 
u  diga,  eomo  el  arícalo  miaño,  al  señor  Fbxitas,  quien  la  completa 
de  este  modo,  al  fundar  los  dos  artículos  que  acabamos  de  trans- 
eribin 

58— Los  motiyos  de  este  espediente  son:  1?  Que  la  verificación 
de  la  preñes,  tiene  lugar  por  exámenes,  cujos  resultados  son 
falibles,  como  lo  reconocen  los  escritores  de  Medicina  legal;  2? 
que  la  mujer  embarazada  puede  rehusarse  á  tales  exámenes,  j  con 
raaon,  porque  ellas  son  ofensivas  del  pudor,  y  la  humillan;  3? 
que,  rehusándose  no  hay  medio  de  obligarla  por  el  peligro  de  su 
situación,  ni  hay  conminaciones  que  puedan  imponerla,  porque  no 
se  trata  de  sus  propios  derechos  é  intereses.  En  todo  caso,  pre- 
vino sabiamente  el  Derecho  Itomano,  que  la  omisión  de  la  denun- 
cia de  la  preñez,  y  de  cualesquiera  formalidades,  nunca  debe 
perjudicar  á  la  verdad,  y  preterir  el  estado  y  los  derechos 
del  hijo.  ¿Para  que  sirven,  pues,  pregunta  D'Aguesseau,  esas 
formalidades  tan  rigorosas  del  Derecho  Bomano?  Aseguran 
la  verdad  del  hecho,  estab^Bcen  una  presunción  en  fiivor  de  la 
existencia  del  hijo,  y  en  caso  contrario,  hacen  presumir  la  fiílsedad 
de  la  preñez.  Ahora  bien,  ¿no  será  esa  presunción  contra  el  hijo, 
una  injusticia,  ya  que  la  omisión  no  se  le  puede  imputar?  Si  la 
verdad  del  hecho  puede  constatarse  lo  que  fallará  en  muchos  casos 
¿  no  será  peligrosa  algunas  veces  la  necesidad,  no  será  el  remedio 
peor  que  el  mal  ?  Además,  como  para  prevenir  crímenes,  no  deben 
haber  contemplaciones,  la  última  parte  del  artículo,  deja  á  salvo 
el  derecho  de  requerir  medidas  policiales:-— que  sea  asunto  de 
policía,  y  no  de  la  justicia  dvil. 

59 — La  demora  es  pequeña,  ya  se  susciten  cuestiones  en  el  sen- 
tido de  este  artículo  6  sobre  la  preñez  en  los  casos  de  los  artículos 
58  y  60;  y  si  el  parto  no  se  realiza,  6  si,  realizándose  el  nacimiento 
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BO  fué  con  Tídn,  se  disipa  el  motivo  de  tales  cuestionefl»  eyitándoie 
la  indecencia  que  es  inseparable  de  ellas. 

§  II  Para  robustecer  la  opinión  del  señor  Fbbitas,  respecto  á  la 
dificultad  que  existe  para  precisar  por  medio  de  un  recmu>eimientOf 
ó  eoAmen  pericial^  la  eanstencia  de  la  preñez^  transcribimos  lo  qus  al 
te»pecto  dice  Mata  en  su  tratado  de  Mxdigika  Legal,  toko  1, 
?ia.  495,  En.  de  Madeid,  Bailly— Bailliébj,  1866. 

Ese  autor  dice  lo  siguiente  : 

Advierte  con  mucha  oportunidad  Mahon,  que  en  los  casoí 
ordinarios  de  la  práctica  común,  los  médicos  y  comadrones  en<- 
cuentran  pocas  dificultades  para  determinar  si  una  mujer  esti 
en  dnta.  Hay  una  porción  de  signos  que  lo  indican,  j  la  mujer 
ayuda  al  profesor,  enterándole  de  la  realidad  del  hecho.  Mas  que 
por  los  signos,  por  la  confesión  de  la  embarazada  se  determina  en 
tales  casos  la  preñez,  ¿  Sucederá  otro  tanto  en  los  casos  judiciales  ? 
Las  mujeres  pueden  tener  interés  en  ocultar  6  en  simular  una 
preñez.  Si  la  ocultan,  no  hay  que  esperar  de  ellas  ninguna  espli»* 
cadon  favorable  al  embarazo ;  si  la  simulan,  estemos  seguros  que 
dirán  haber  sentido  mas  de  lo  que  se  necesita  para  que  baya 
embarazo. 

En  la  práctica  común,  d-3terminar  que  una  mujer  está  ó  no  en 
cinta,  aunque  haya  error,  no  es  un  hecho  de  consecuencias  desa- 
gradables ;  lo  mas  que  puede  resultar  es  que  padezca  la  reputación 
científica  del  que  yerre,  conforme  sean  las  circunstancias ;  mas 
ante  los  tribunales,  en  los  casos  de  Medicina  legal,  ya  es  otra 
cosa ;  el  error  tiene  menos  excusa  y  defensa  mas  diñdl;  el  enx»r 
puede  ser  de  suma  trascendencia,  tanto  para  la  mujer  sobre  quien 
recae  el  informe  6  declaración,  como  para  el  mismo  fi^sultativo. 

La  primera  cuestión,  relativa  al  embarazo,  tiene  por  objeto 
evitar  este  error  y  las  consecuencias  fatales  que  pudieran  seguirse 
en  mas  de  un  caso.  Perlas  explicaciones  de  la  misma  embarazada 
rara  vez  nos  sería  dado  formular  un  juicio  exacto  de  su  estado 
á  causa  del  interés  que  siempre  tiene  en  ocultar  é  simular  la 
preñez.  Busquemos,  pues,  los  signos  en  que  nos  las  revelen  en 
un  orden  de  fenómenos  independientes  de  la  voluntad  de  la 
persona  judicialmente  examinada. 

Pesde  el  momento,  6  á  los  pocos  días  d/d  haber  concebido,  ]a 
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jnujer  experimenta  en  bu  economía,  notables  alteraciones.  Estas 
alteraciones  son  los  signos  del  embarazo.  Los  autores  han  dÍTÍdido 
estos  signos  en  racionales  7  sensibles.  Esta  diyision  puede  bastar 
y  ser  buena,  cuando  solo  se  trata  de  saber  si  hay  embarazo,  sin 
mas  objeto  que  satisfacer  la  tierna  curiosidad  de  una  familia.  Mas, 
para  hacer  yaler  estos  signos  en  medicina  legal,  es  indispensable 
examinar,  tanto  la  significación  de  cada  uno,  como  la  de  su  conjunto 
con  exigencia  mayor,  con  mayor  severidad  que  en  tocología,  por* 
que  la  aplicación  del  valor  de  estos  signos  en  materia  judicial  es 
de  trascendencia  suma. 

Una  declaración  de  embarazo  en  un  caso  jurídico  debe  fundarse 
en  hechos  ciertos,  y  el  facultativo  ha  de  saber  hasta  qu^  punto 
tienen  este  grado  de  certeza  los  signos  que  se  reputan  romo  datos, 
como  revelación  del  embarazo. 

Briand  y  Chanda  dividen  los  signos  de  la  preñez  en  esenciales  y 
aeeesarios.  Sin  embargo,  al  designar  los  de  esta  clase,  no  están 
exactos  en  dar  por  esenciales  algunos,  que  á  veces  faltan,  6  se 
hallan  en  otros  casos. 

Casper  los  divide  en  sujetivos  y  objetivos,  pasajeros  é  incUlebles^ 
individuales  y  absolutos.  Es  una  diyision  complicada  que  no  cree« 
mos  conveniente  aceptar. 

La  división  mas  acertada,  en  nuestro  concepto,  es  signos  que 
dan  certeza  y  signos  que  dan  probabilidad  ó  presunción,  ¿,  lo  que 
es  lo  mismo,  signos  absolutos  y  dignos  relativos.  Luego  veremos 
cuales  son  los  de  cada  clase. 

Los  signos  de  la  preñez  no  se  presentan  todos  á  un  tiempo; 
tienen  cierta  sucesión,  y  como  el  médico  legista  puede  ser  llamado 
á  determinar  si  hay  embarazo  en  cualquiera  de  sus  épocas,  se 
hace  indispensable  estudiar  aquella  sucesión,  bajo  un  punto  de 
vista  mas  riguroso  que  los  tocólogos. 

Las  alteraciones  que  esperimenta  la  mujer  preñada,  mas  6 
menos  tiempo  después  de  la  concepción,  pueden  dividirse  en  dos 


1?— Las  relativas  á  lo  moral. 
2? — ^Las  pertenecientes  á  lo  ffsico. 

Son  signos  relativos  á  lo  moral:  la  irritabilidad,  la  tristeza,  el 
fastidioi  la  indiferencia,  la  hipooondria  y  las  abe^raáones, 
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Lo  Bon  álofisico :  las  alteraciones  de  la  cara,  del  tubo  digeatiyot 
de  las  mamas,  del  vientre,  de  las  partes  genitales,  de  las  estremi* 
dades,  de  la  yejiga  7  recto,  7  otras  partes  del  cuerpo. 

Son  alteraciones  de  la  cara :  la  hinchaEon,  la  palides,  las  ojeras, 
jei  paño  6  las  efélides,  la  naris  afilada,  la  boca  hacia  atrás  7  las 
llamaradas. 

Lo  son  del  tubo  digestivo :  la  salivación,  las  náuseas,  los  vómitos, 
Jos  calambres,  la  anorezia,  la  pica  6  la  malazia. 

Lo  son  de  las  mamas:  el  ma7or  desarrollo,  la  secreción  de  la 
Unía  láctea,  la  mudanza  de  la  auréola  7  color  de  los  pezones. 

Lo  son  del  vientre:  el  aumento  de  volumen,  la  prominencia  del 
ombligo,  la  linea  morena,  las  grietas  de  la  piel,  los  latidos  del 
corazón,  ruido  plaoentario,  los  movimientos  activos  del  feto. 

Lo  son  de  las  partes  genitales:  la  sensación  particular  en  el  acto 
del  coito,  la  suspensión  de  las  reglas,  la  movilidad  de  la  sinfisis 
del  pubis,  el  edema  de  los  grandes  labios,  la  dilatación,  humedad  7 
color  lívido  de  la  vagina,  su  ma7or  temperatura,  el  olor  especial  del 
moco,  el  pulso  vaginal,  el  adelgazamiento  del  cuello  del  útero,  las 
modificaciones  en  el  volumen  7  posición  del  mismo,  k  fluctuación 
7  el  peloteo. 

Lo  son  de  las  extremidades  del  recto  7  vagina:  las  várices,  el 
edema,  la  pesadez,  la  orina  particular  6  con  keisteina,  la  ganas  de 
orinar  7  de  regir,  7  las  hemorréides. 

Ha7  además,  á  veces,  olor  ácido  de  la  traspiración,  olor  de  es-* 
perma,  somnolencia,  cefalalgia,  vértigos  7  horripilaciones. 

Tales  son  los  fenómenos  que  puede  presentar  una  embarazada 
en  el  curso  de  su  gestación.  No  es  esto  decir  que  todas  las  mujeres 
en  cinta  los  ofrezcan;  esto  es  un  catálogo  recogido  de  diíerontes 
prdíadas,  que  hemos  querido  exponer  á  los  ojos  del  médico  legista, 
para  que  aprecie  su  significación,  siempre  que,  en  el  examen  de 
una  mujer,  los  encuentre  en  mas  6  menos  numero. 

Mas  ¿cuál  es  el  valor  de  ese  crecido  grupo  de  fenómenos? 
¿Dan  todos  certeza?  ¿Cuáles  son  los  que  solo  dan  probalidad, 
cuáles  los  que  solo  presunción?  Un  rápido  eomeiitario  aobre 
cada  uno  de  estos  signos  nos  facilitará  la  resolución  de  estas 
cuestiones. 

Signos  moroZtff  «— La  notable  influencia  qne  ejerce  él  (itero  en  k 
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mervadon  cb  la  mujer,  siempre  que  es  sitio  de  algunos  fenómenos 
fisiológicos  ó  patológicos,  explica  las  alteraciones  en  lo  moral  de  la 
preñada.  La  gestación  imprime  al  útero  mayor  actividad;  le 
vuelve  congestíonal;  su  vida  orgánica  es  vigorosa;  la  acción  de  la 
matriz  en  la  economía  es  predominante;  bien  puede  ser,  por  lo 
mismo,  que  la  embarazada  adquiera  mayor  irritabilidad,  que  sea 
irascible,  sentimental,  espantadiza,  aunque  antes  fuese  todo  lo 
contrario;  bien  puede  ser  que  de  alegre,  retozona,  enredadora,  se 
haya  hecho  triste,  meditabunda,  hipocondriaca,  sobre  todo  si  es 
primeriza,  bien  puede  ser  que  su  coquetería,  su  insaciable  deseo 
de  brillar  en  todas  partes,  de  correr  desalada  tras  de  la  moda,  haya 
cedido  el  puesto  al  fastidio,  á  la  indiferencia  mayor;  bien  puede 
ser,  en  fin,  que  se  le  adviertan  gustos  y  tendencias  estravagantes, 
en  pugna  con  el  sentido  común,  y  hasta  con  la  moral  y  las  leyes. 

Sin  embargo,  son  muchas  las  embarazadas  que  nada  ofrecen  de 
todo  esto,  y  hay  otros  estados  de  la  mujer,  en  los  que  pueden 
presentarse  dichos  fenómenos,  sin  que  haya  preñez.  La  menstrua- 
ción da  lugar  á  muchos  de  estos  fenómenos.  Son  pocas  las  mu« 
jeres  cuya  moral  no  sufra  notables  mudanzas,  durante  el  período 
de  la  menstruación.  Brierre  de  Boismont,  apoyado  en  mil  dos- 
cientas observaciones  que  ha  hecho  sobre  las  mujeres  en  el  acto 
de  la  menstruación,  confirma  lo  que  acabo  de  sentar.  (*) 

Signas  fisicos. — Cara — Hay  una  porción  de  estos  signos,  cuya 
sola  enunciación  demuestra  su  ningún  valor.  ¿  Por  cuántas  causas 
puede  ponerse  la  cara  tumefacta  y  pálida  ?  ¿  Que  indican  de  fijo 
las  ojeras  ?  El  paño,  las  efélides  son  alteraciones  de  color  de  la 
piel  que  dependen  de  modificaciones  del  pigmento,  de  alteraciones 
en  la  sangre,  debidas  á  varias  causas  que  no  siempre  son  conocidas. 
Algunas  embarazadas  las  presentan,  otras  nó;  mujeres  que  no  han 
concebido;  hombres,  en  fin,  tienen  también  manchas  ó  efélides. 
La  nariz  afilada,  si  es  un  hecho  cierto,  debe  ser  efecto  de  una 
crispadura  nerviosa.  Algo  mas  significa  la  boca  tirada  hacia 
atrás.  Este  fenómeno  dá  á  la  fisonomia  de  la  embarazada  cierta 
eicpretion  especial,  cierto  aire,  cierto  no  sé  qué,  tan  significativo  á 


(*}  Briéxse  de  Boismont-- Pe  la  menstruación. 
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W        veces,  que  con  dificultad  ocultaría  la  preñada  su  estado  &  los  ojos 
^  perspicaces  de  las  mujeres  de  experiencia.    Con  todo,  no  pueda 

pasar  de  un  indicio,  tanto  mas  débil,  cuanto  menor  sea  el  número 
de  los  demás  signos  de  la  preñez.    Las  llamaradas  del  rostro  son 
un  fenómeno  no  exclusivo  del  embarazo.    El  histérico  las  produce 
muy  á  menudo. 
■^  TSibo  digestivo, — ^El  aparato  digestivo  es  lo  que  con  mas  fre- 

cuencia y  constancia  trastorna  un  embarazo.    La  mujer  saliva  de 
continuo,  hace  malas  digestiones,  pierde  el  apetito,  tiene  náuseas, 
vómitos  de  alimentos  y  bebidas  y  de  materias  mucosas,  vómitos 
f  sin  irritación  estomacal,  sin  suciedad  de  leugaa,  calambres  y  do* 
lores  de  estómago.    Al  fastidio  y  asco  que   le  dan  los  alimentos 
usuales,  añade  una  extremada  pasión  por  sustancias  repugnantes, 
indigeribles,  crudas,  sin  condimento.    Este  conjuntó  de  fenómenos 
gástricos  tienen  una  escala  de  diferentes  graduaciones.    Hay 
mujeres  que  los  presentan  todos  en  grado  superlativo;  las  hay  que 
solo  ofrecen  algunos.    Por  otra  parte,  no  se  necesita  que  la  mujer 
esté  embarazada  para  que  existan  muchos  de  estos  signos.    Las 
histéricas,  las  cloróticas,  entre  otras,  pueden  presentarlos  también. 
Mamas. — No  cabe  duda  que  las  mamas  aumentan  en  general  de 
volumen  con  el  embarazo :  órganos  destinados  á  la  secreción  de 
la  leche,  luego  de  concluida  la  gestación,  tienen  qne  aumentar  sus 
dimensiones  luego  de  concluida  la  gestación,  para  poder  trabajar  y 
dar  cabida  al  material  que  han  de  elaborar  y  hayan  elaborado.  Pero 
¿quién  aprecia  el  mayor  volumen  de  las  mamas  de  una  mujer  ?    Se 
necesita  una  comparación,  y  para  esto  saber  cual  era  el  volumen 
anterior.  ¿Y  estará  en  este  caso  el  facultativo?    La  secreción  de 
la  lin&  láctea  es  un  buen  signo;  mas  en  algunas  preñeces  falsas,  en 
varias  afecciones  del  útero  se  ha  presentado  también.  Hay  mujeres 
que  no  la  tienen,  fiunel  habla  de  una  mujer  que  presentaba  supre- 
sión de  reglas,  volumen  de  vientre,  mamas  llenas  de  leche  y  movi^* 
mientes  de  feto,  y  al  cabo  de  nueve  meses  tuvo  una  pérdida,  y 
todo  desapareció.    Por  espacio  de  veinte  años  fué  presentando  lo 
mismo  (*).  El  color  de  los  pezones  y  de  la  auréola  es  un  hecho 


(*)  atado  por  Taxdieu.  ArnUes  de  medidna  legal  tomo  XIXIV  paj;.  43?. 
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samamenteacGidental.  La  primeriza  puede  presentar  un  color 
moreno  de  estas  partes  á  consecuencia  del  embarazo;  mas  si  es  de 
morena  tez;  si  la  mujer  ya  ha  parido  otras  veces,  ¿qué  significa  el 
color  de  los  pezones  y  de  la  auréola  ?  Eara  es  la  mujer  que  mas 
6  menos  pronto  no  ofrezca  estas  partes  morenuzcas. 

Yientre. — La  hidropesia  un  estado  nervioso  y  otras  causas  que 
en  su  lugar  veremos,  aumentan  el  volumen  del  vientre;  las  mismas 
producen  la  prominencia  del  ombligo:  no  son,  pues,  estos  fenó- 
menos privativos  de  la  preñez;  tampoco  lo  es  la  línea  morena  ni 
otras  manchas,  ya  al  rededor  del  anillo  umbilical,  ya  en  oirás. 
Elsaesser  ha  observado  mas  de  cuatrocientas  embarazadas,  y 
muchas  de  ellas  no  han  ofrecido  nada  de  eso.  ' 

Las  grietas  resultantes  del  desgarro  del  cuerpo  mucoso  de  Mal- 
pigio,  debido  á  la  dilatación  del  abdomen,  tampoco  son  esclusivas 
de  la  preñez,  y  no  se  ven  hasta  el  fin. 

Los  movimientos  del  feto  tienen  una  significación  mas  caracte- 
rística y  mas  fija.  Estos  movimientos  consisten,  al  principio,  en 
una  especie  de  hormigueo  correspondiente  á  algún  punto  de  la 
región  del  útero.  Mas  tarde  son  ligeras  percusiones  de  dentro 
afuera,  causadas  por  las  extremidades  del  feto  que  se  mueve,  y 
sensibles  á  la  mano  del  perito,  cuando  la  aplica  á  la  pared 
abdominal.  Mas  tarde,  en  fin,  se  hacen  perceptibles  á  la  vista 
estos  movimientos,  levantando  la  pared  del  útero,  el  que  á  su  vez 
empuja  los  tegumentos  abdominales,  formando  tan  pronto  en  un 
punto,  tan  pronto  en  otro,  bultos  duros,  que  luego  desaparecen. 
Bien  apreciado  este  fenómeno,  es  un  signo  de  mucha  significación. 

Solo  pueden  confundirse  con  él  los  movimientos  espasmódicos 
del  útero  y  los  peristálticos.  Una  mano  perita  y  do  exquisito  t4icto 
distingue  las  ligeras  convulsiones  del  útero,  atendiendo  con 
cuidado,  ademas  del  estado  general  de  1&  mnjer  y  su  temperamen- 
to, al  impulso  que  la  mano  recibe.  Cuando  es  fuerte  de  dentro  i 
fuera,  es  el  feto  que  se  mueve.  Las  contracciones  uterinas  dirigen 
su  impulso  de  fuera  adentro;  el  útero  se  replega  hacia  su  eje;  al 
dilatarse,  el  impulso  es  flojo;  es  un  movimiento  pasivo;  son  las 
fibras  musculares  que  recobran  su  estado  por  su  elasticidad.  Los 
movimientos  peristálticos  se  notan,  no  solo  en  la  región  uterina, 
sino  en  el  trayecto  que  recorren  las  circunvoluciones  intestinales* 

32 
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Esfe  fenómeno  notable  tiene  su  dpoca;  en  la  inmensidad  de  emba- 
razos existe;  puede  ser  considerado  como  constante;  sin  embargo, 
guardémonos  de  mirarle  así  de  una  manera  absoluta.  Capuron 
cita  un  ejemplo  de  embarazo  desconocido  por  los  mas  célebres 
tocólogos  d©  París :  ninguno  pudo  afirmar  que  existiese  la  preñez; 
al  cabo  de  tres  meses  de  este  reconocimiento,  la  mujer  parió  un 
feto  enorme. 

Los  ruidos  del  feto — Son  igualmente  muy  significativos.  Los 
latidos  del  corazón  del  feto  y  la  circulación  de  la  sangre  en  los 
vasos  placentariop,  constituyen  estos  ruidos.  Percíbense,  aplicando 
la  oreja  sin  intermedio,  ó  por  medio  del  estetóscopo,  en  el  espacio 
que  separa  el  ombligo  de  la  espina  anterior  y  superior  del  ileon 
del  costddo  izquierdo.  Este  último  medio  es  el  preferible,  según 
Kergaredec,  el  primero  que  ha  distinguido  aquellos  dos  raidos. 
Ya  se  emplee  el  instrumento  de  Laennec,  ya  la  oreja  sola,  el 
observador  percibe  latidos  dobles,  iguales  á  los  del  adulto,  pero 
mas  rápidos  (de  ciento  y  veinte  á  ciento  y  sesenta  por  minuto), 
efecto  de  las  contracciones  y  dilataciones  del  corazón  del  feto  : 
este  ruido  se  parece  al  de  un  reloj  de  faltriquera, 

Al  mismo  tiempo  se  nota  una  especie  de  ruido  de  fuelle,  sacu- 
dido é  isócrono  con  el  pulso  de  la  madre,  resultado  según  Kerga- 
redec, del  paso  de  la  sangre  desde  las  arterias  uterinas  á  las  venas 
umbilicales,  por  entre  los  senos  uterinos  y  placentarios,  al  paso 
que  Dubois  cree  que  depende  este  fenómeno  tan  solamente  de  la 
mayor  anchura  de  las  arterias  uterinas,  y  de  la  mayor  actividad 
circulatoria  de  la  matriz,  y  Boillaud  de  la  presión  de  los  vasos 
arteriales.  Tal  vez  ni  unos  ni  otros  han  dado  en  la  verdadera 
causa  de  ese  ruido  de  fuelle.  ¿  Porqué  no  ha  de  depender  ese 
ruido  del  paso  de  la  sangre  del  feto  por  el  agujero  de  Botal  ?  ¿  No 
es  el  ruido  de  fuelle  uno  de  los  síntomas  mas  notables  de  la 
cianosis  ? 

Estos  ruidos  bien  apreciados  prueban  :  el  uno  la  existencia  del 
feto,  el  otro  la  de  la  placenta.  Los  ruidos  del  feto  no  pueden 
confundirse  con  ningún  fenómeno.  Los  de  los  vasos  placentarios 
pueden  ser  imitados  por  los  latidos  de  la  aorta  desarrollada  de  una 
manera  anormal;  pero  un  poco  de  práctica  en  este  diagnóstico 
disipa  todas  las  dudas;  el  ruido  de  fuelle  sacudido  no  se  percibei 
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7  esto,  mas  que  el  ser  isócronos  los  latidos  con  el  pulso  de  la 
madre,  es  lo  que  debe  buscarse. 

Partes  genitales --Ia  sensación  particular  que  algunas  mugerea 
esperimentan  en  el  acto  de  un  coito  fecundante,  j  en  el  cual  nos 
ocuparemos  mas  tarde  para  resolver  otra  cuestión,  no  es  un  hecho 
en  todas  las  mugeres,  pues  las  haj  que  nada  esperimentan.  Hasta 
en  las  que  suelen  sentir  algo  que  las  hace  diferenciar  los  coitos 
fecundantes  de  los  que  no  lo  son,  no  siempre  se  presenta  del 
mismo  modo.  De  suerte  que  de  ninguna  manera  puede  tomarse 
por  regla  general,  como  signo  que  dé  certeza  de  embarazo. 

Faltas — Es  un  feuómeno  casi  constante  del  embarazo  la  supre- 
sión de  las  reglas.  Apenas  haj  muger  embarazada  que  menstruo. 
Sin  embargo,  mugeres  haj  que  siguen  menstruando  los  primeros 
meses  de  la  preñez ;  otras  menstruan  durante  boda  la  gestación ; 
otras  conciben  sin  haber  menstruado  nunca ;  otras  solo  cuando 
están  embarazadas.  Madama  Boivin  asistió  á  tres  mugeres  jóve- 
nes, cuja  menstruación  se  había  suspendido  cuatro  y  seis  meses 
antes  de  la  concepción.  (*)  Elsaesser  ha  probado  con  observa- 
ciones hechas  en  cincuenta  mugeres  preñadas  que  las  reglas^ pueden, 
seguir  durante  la  preñez.  Las  vio  persistir,  en  ocho,  un  mes;  en 
once,  dos  meses  ;  en  once,  tres  ;  en  cinco,  cuatro  ;  en  seis,  cinco  ; 
en  cídco,  ocho;  y  en  dos,  nueve  (t)  Por  otra  parte,  las  reglas  se 
suprimen  bajo  el  impulso  de  varías  causas.  La  célebre  matrona 
que  acabamos  de  citar  asistió  al  parto  de  una  muger,  cuyas  reglas 
se  susppndian  por  vanos  meses,  y  hasta  un  año  sin  incomodarla. 

La  movilidad  del  pvhis — No  es  fenómeno  de  preñez :  aun  cuan- 
do fuese  positiva  esta  movilidad,  solo  debaria  observarse  en  el 
acto  del  parto. 

'El  edema  de  los  grandes  labios — Denota  el  embarazo  en  la  circu- 
lación de  la  sangre  del  bacineta ;  es  en  cierto  modo  el  efecto  de 
un  obstáculo  mecánico  que  experimenta  esta  circulación.  En  la 
preñez  hay  este  obstáculo;  ¿mas  no  le  hay  también  en  las  hidio- 
pesias  del  abdomen,  enquistadas  y  varias  enfermedades  del  útero  ? 

La  düataeion  de  la  vagina — Lo  mismo  que  su  humedad,  no 


Memoriae  delarte  de  partear,  1 1  páp^.  106. 
Citado  por  Gasper,  obra  citada,  1. 1  pág.  140. 
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significa  nada.  La  vagina  se  dilata  en  el  acto  del  parto :  la 
humedad  es  una  condición  íntimamente  enlazada  con  el  grado  de 
excitación  6  flojedad  de  la  mucosa  vaginal. 

En  la  obra,  tantas  veces  citada,  de  Farent  Ducbatelet,  he  leido 
que  el  examen  continuo  de  los  órganos  genitales  de  la  mujer  dio 
ocasión  á  M.  Jacquemin  de  observar  un  nuevo  signo  de  la  preñes, 
el  cual  consiste  en  una  coloración  violácea^  j  á  veces  de  heces  de 
vino,  de  toda  la  membrana  mucosa  vaginal.  Este  signo  es  de  tal 
modo  evidente,  dice  Jacquemin,  que  por  sí  solo  basta  para  decidir 
si  la  preñez  existe.  Cuatro  mil  quinientas  mujeres  han  servido 
de  base  práctica  á  dicho  profesor  para  considerar  como  un  signo 
cierto  del  embarazo  ese  color  violáceo  de  la  vagina.  Farent, 
añade,  que  para  convencer  á  sus  comprofesores  de  la  verdad  de 
este  hecho,  practicó  Jacquemin  cuanto  era  conducente. 

Este  signo,  que  los  autores  módico-legistas  7  tocólogos  de  mas 
nota  han  callado,  pudiera  parecer  no  sancionado  todavía  por  la 
ciencia,  7  por  lo  tanto,  menos  deberla  ser  considerado  como  otro 
de  los  signos  ciertos  de  preñez,  y  con  todo  el  valor  de  los  que  en 
tal  categoría  se  encuentran.  Es  una  cuestión  toda  práctica  que 
toca  el  resolverla  á  los  profesores,  cuya  observación  se  ejerce  mas 
á  menudo,  ó  especialmente  en  el  arte  de  partear.  Yo  me  he  diri- 
gido á  algunos,  preguntándolos  en  este  sentido,  y  me  han 
contestado  que.  no  habian  fijado  en  ello  la  atención.  No  lo  he 
descuidado  en  cuantas  embarazadas  se  me  han  ofrecido,  y  algunas 
veces  la  he  notado;  otras  no.  Casper  cree  que  depende  de  una 
disposición  individual  debida  á  una  plétora  general  ó  abdominal. 
f^  La  elevación  de  temperatura  que  pretende  Stein,  no  es  cons- 
tante ni  fácil  de  averiguar,  y  es  demasiado  individual  para  £[jar 
en  él  nada  de  decisivo. 

El  olor  del  moco  vaginal,  á  que  dá  valor  Fallender,  no  significa 
por  lo  común  mas  que  la  poca  limpieza  de  la  muger. 

Eq  cuanto  al  pulso  vaginal,  que  ya  se  habia  abandonado  como 
insignificante  por  los  autores  modernos,  y  que  Credé  ha  recomen- 
dado de  nuevo,  volviendo  á  la  idea  de  Osiander,  no  debe  aceptarse 
como  signo  de  valor  por  sí ;  todo  lo  mas  que  se  le  puede  dar  es  un 
valor  colectivo. 

£1  útero  y  sv,  cuello  presentan  varios  fenómenos  notables.    Hi« 
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jKSerates  dice  que  inmediatamente  después  de  la  concepción  el 
útero  se  cierra.  Leyret  se  adelanta  miU ;  añade  que  es  mayor  el 
calor  7  la  resistencia  de  los  bordes  del  orificio  externo.  Stein 
asegura  que  los  labios  de  este  orificio  se  ponen  al  mismo  nivel,  7 
que  la  hendidura,  de  triangular  que  era,  se  hace  circular.  Por 
último,  Ghandon  indica  que  el  cuello  del  útero  segrega  un  moco 
espeso  que  se  puede  recoger  con  un  instrumento  como  el  monda- 
orejas.  Pero  no  son  estos  fenómenos  los  que  mas  dignos  se  hacen 
de  observar,  puesto  que  nada  tienen  de  fijo,  3Las  modificaciones 
que  sufre  el  útero  en  su  volumen  7  posición,  son  las  que  en  reali- 
dad significan  algo.  Desde  los  primeros  meses,  la  matriz  crece 
en  volumen  7  grosor  ;  no  cabe  en  el  fondo  de  la  pelvis,  7  remon- 
tándose cada  mes  mas,  salva  el  nivel  del  pubis  7  el  del  ombligo, , 
eixtendiéndose  á  la  par  por  ambos  lados  dol  abdomen. 

A  proporción  que  la  matriz  se  distiende,  el  cuello  se  adelgaza  7 
achica  hasta  llegar  á  desaparecer  completamente.  El  orificio 
externo  en  tales  casos  queda  de  tal  modo  abierto  que  es  fácil  la 
introdudon  del  dedo.  Por  este  medio  se  alcanzan  las  membranas 
del  feto,  7  se  nota  cierta  flucboacion  en  la  cavidad  del  útero.  Al 
tiempo  en  que  estos  fenómenos  aparecen,  tienen  7a  significación 
mu7  fuerte.  Esto,  no  obstante,  como  la  ma7or  parte  depende  de 
una  fuerza  que  obra  en  lo  interior  de  la  matriz,  7  esta  fuerza  pue- 
de no  ser  siempre  el  feto,  no  es  dado  considerarlos  bajo  otro 
punto  de  vista  que  el  de  la  probabilidad. 

No  diremos  otro  tanto  del  jpeloUo,  6  sea  de  los  movimientos 
pasivos  del  feto  á  cierta  ópoca  del  embarazo,  las  partes  genitales 
de  la  preaada  permiten  asegurarse  de  este  estado  por  medio  del 
peloteo.  Consiste  esta  maniobra  en  introdurir,  estando  la  muger 
de  pió,  uno  ó  dos  dedos  de  la  mcno  derecha  hasta  el  cueUo  del 
útero,  7  en  tanto  que  con  la  izquierda,  aplicada  de  plano  en  la 
región  hipogástrica,  se  impide  que  el  útero  se  remonte,  se  imprime 
con  la  derecha  un  movimiento  brusco  al  cuerpo  de  la  matriz,  sin 
abandonarla  los  dedos  que  la  impulsen.  Dado  este  impulso,  el 
feto  salta  7  vuelve  á  caer  como  una  pelota,  descargando  la  fiíerza 
de  su  descenso  en  la  pared  inferior  del  útero.  Los  dedos  que  han 
permanecido  junto  á  esa  pared  perciben  el  peloteo  del  feto. 

Una  mano  práctica  en  esta  maniobra  no  puede  ser  engañada 
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con  la  presencia  de  una  mola,  única  disposición  que  podría  produ- 
cir un  fenómeno  semejante:  como  yeremos  en  su  lugar,  las  molas 
no  pasan  mas  allá  de  los  tres  6  cuatro  meses,  y  el  peloteo  se 
practica  desde  los  seis  6  siete.  Menos  podrán  engañarla  los  mo- 
vimientos de  la  totalidad  del  útero,  ni  los  impulsos  que  le  comuni- 
quen las  contracciimes  espasmódicas  de  los  músculos  abdominales. 
Adviértase  con  todo  lo  dicho,  que  Capuron  prueba  que  en  ciertas 
circunstancias  hasta  puede  faltar  el  peloteo. 

Por  último,  los  signos  de  las  txtremedidades^  vejiga  y  reeto^  si 
pueden  ser  signos  de  la  preñez,  pueden  también  dejar  de  serlo. 
£1  edema  y  las  várices  son  efecto  de  obstáculos  mecánicos,  7  no  es 
la  presencia  del  feto,  en  la  pelvis  ]o  único  que  dificulta  el  paso  de 
la  sangre  por  los  grandes  vasos  que  se  distribuyen  por  la  parte 
inferior  del  bacinete.  Las  ganas  de  orinar  y  de  regir  son  hechos 
del  mismo  orden. 

La  orina  de  las  embarazadas  se  enturbia  pronto»  se  pone  sedi- 
mentosa, y  toma  el  aspecto  de  la  del  jumento. 

Mr.  Eguisier  ha  publicado  un  folleto,  donde  se  esfuerza  en  dar, 
como  signo  diagnóstico  de  la  preñez,  la  presencia  de  una  materia 
particular  en  la  orina  de  la  embarazada :  esta  materia  llamada  por 
dicho  autor  Eeisteina,  y  tenida  por  el  mismo  como  parte  del  agua 
del  ámnios,  forma  una  capa  concreta  en  la  superficie  del  líquido; 
pudiéndose  separar  á  pedazos,  y  nada  á  veces  en  la  orina,  6  se 
pega  á  la  pared  del  vaso  que  la  reciba.  Mr.  Eguisier  dice  que  ha 
enc«»ntrado  la  keisteina  en  todas  las  embarazadas  desde  los  dos 
meses.  En  su  folleto  hay  sobre  unas  veinte  observaciones;  en 
las  que  se  reconoció,  por  medio,  del  examen  que  recomienda,  si 
habla  embarazo  ó  un  estado  patológico  (*).  Lehman  dice  que 
la  keisteina  es  una  mezcla  de  ciistales  de  triples  fosfatos,  vibrio* 
nes  y  vegetaciones.  Casper  afirma  que  muchas  embarazadas  no 
la  presentan.  Douó  niega  que  las  orinas  de  las  embarazadas 
ofrezcan  nada  particular. 

El  olor  espermático  y  ácido  de  la  transpiración  son  dos  fenómenos 
que  ¿ecesitan  ser  sancionados  por  la  práctica.    Yo  le  he  notado 


(*)  Diario  de  medicinu  y  cirujia  p-ácHoa  de  Lucas  Champonieiei  ano 
XIII,  tumo  XIII,  cuaderno  •k'', 
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alguna  vez,  pero  no  es  constante.  Durmiendo  con  la  embarazada 
ú  oliendo  su  cama,  es  mas  fácil  de  notar.  Las  horripilaciones, 
los  vértigos,  la  cefalalgia,  no  son  mas  que  diferentes  formas  de  la 
inen'acion  afectada,  que  pueden  presentarse  bajo  el  influjo  de 
causas  muy  diversas. 

Yése,  por  lo  que  acabamos  de  exponer,  que  los  signos  de  la 
preñez,  por  lo  que  respecta  á  su  significación  diagnóstica,  pueden 
calificarse  en  equívocos  7  ciertos,  ó  mejor  en  unos  que  dan  pre- 
sunción, otros  probabilidad,  otros  certeza. 

Dan  presunción:  los  morales  y  propios  de  la  inervación;  los 
físicos  de  la  cara,  del  tubo  digestivo  y  de  las  mamas;  el  aumento 
de  volumen  del  vientre,  la  prominencia  del  anillo  umbilical,  la 
supresión  de  las  reglas,  la  humedad  y  dilatación  de  la  vagina. 

Dan  probabilidad:  el  edema  de  los  grandes  labios,  el  aumento 
de  volumen,  las  mudanzas  de  situación  y  el  adelgazamiento  del 
cuello  del  útero,  la  abertura  del  hocico  de  tenca  y  la  fluctuación  de 
la  matriz,  las  várices  y  el  edema  de  las  extremidades  inferiores, 
las  ganas  de  crinar  y  de  regir,  la  orina  con  keisteina  y  las  hemor- 
roides. 

Dan  certeza:  los  movimientos  y  los  latidos  del  feto,  el  ruido 
placentario  y  el  peloteo.  Si  la  práctica  confirmase  la  opinión  de 
Jaoquemin  y  Farent,  el  color  lívido  de  la  vagina  podria  ser  un 
signo  cierto. 

Los  mismos  signos,  que  solo  dan  presunción  tomados  aislada- 
mente, cuando  se  encuentran  reunidos  dan  probablidad,  tanto 
mayor,  cuanto  mas  sean  y  cuantos  mas  haya  de  los  probables. 
Nunca  habrá  certeza,  sin  embargo,  hasta  tanto  que  se  presente 
alguno,  6,  por  mejor  decir,  todos  los  que  de  este  grado  de  signi- 
ficación disfruten. 

Queda,  por  lo  tanto,  expuesto  todo  lo  necesario  para  determinar 
si  una  mujer  está  en  cinta.  Los  datos  que  he  reunido  y  clasi- 
ficado permitirán  resolver,  en  la  inmensidad  de  casos,  esta 
cuestión. 

Si  hay  los  signos  ciertos,  con  uno  tan  solo  que  se  aprecie,  podrá 
afirmarse  el  embarazo;  mas  siempre  que  falten  esos  signos  no  podrá 
afirmarse,  pero  tampoco  negarse  la  preñez. 

§  III  Fbxitas,  ha  citado  tamínen  la  opinión  de  D'AavsasiAV» 
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respecto  al  punto  tratado  en  sus  arñculos  58  7  59  que  son  los  mismos 
que  forman  el  artículo    V  de  este  título  del  Código  Abgentino. 

Diee  así  ese  autor  en  la  j^Ljisél  597  dil  tomo  9  de  sus  OBBAa 
Completas,  Ed.  db  Paeis  Fantiit  1819: 

La  denuncia  hecha  por  la  mujer  no  debe  contener  sino  que  la 
mujer  está  en  cinta  por  obra  de  su  marido. 

Pero  la  que  sea  hecha  por  el  mBrido,  debe  contener  una  referen* 
cia  á  la  mujer,  para  que  declare  si  ella  está  en  cinta  6  únó  lo  está, 
7  que  venga  á  hacer  su  declaración  ante  el  pretor.  Los  efectos 
de  la  denuncia  son  mu7  numerosos. 

1? — Si  es  hecha  por  la  mujer,  ella  coloca  al  marido  en  la  nece- 
sidad de  tomar  una  ú  otra  de  esas  precauciones,  es  decir,  que  debe 
ó  denunciar  á  la  mujer  que  el  no  cree  que  ella  esté  en  cinta,  6 
que,  si  lo  está,  no  es  por  obra  su7a.  He  ahí  la  primera  precau- 
ción. 

La  segunda  es  enviar  guardias  para  evitar  los  fraudes  7  las 
suposiciones; 

2^ — Si  es  el  marido  quien  quiere  hacer  público  el  embarazo  de 
su  mujer,  puede  obligarla  á  comparecer  ante  el  pretor,  á  declarar 
la  verdad  de  su  estado.  La  declaración  que  ella  hace  es  de  tan 
gran  peso,  que  es  considerada  como  absolutamente  decisiva,  ima 
vez  que  le  Ha  sido  tomado  juramento.  Si  ella  rehusa  venir,  6 
responder  delante  de  él;  el  juez  puede  obligarla  captis  pigno  ribas, 
vel  muleta  irrogata, 

3° — Sea  que  la  denuncia  venga  del  lado  del  marido,  sea  que 
venga  del  lado  de  la  mujer,  el  uno  7  la  otra  pueden  pedir  que  la 
mujer  sea  visitada  por  mujeres  peritos  (sages  femmes)  prohatce 
artes  etfdei.  El  número  de  tres  está  señalado  por  el  rescripto 
de  Maveo  Aurelio  7  de  Lucio  Verus.  El  edicto  del  pretor  permite 
admitir  hasta  el  número  de  cinco,  que  no  dependa  del  marido  6  de 
la  mujer,  nombrarlos.  Esta  elección  está  reservada  al  pretor,  7 
debe  seguir  el  fallo  que  ellas  den  sobre  el  estado  do  la  mujer,  á 
pluralidad  de  votos. 

Es  también  á  él  á  quien  pertenece  designar  la  casa  en  la  cual 
la  mujer  será  vista  7  visitada. 

4? — Lo  mismo  en  uno  uno  7  otro  caso,  sea  que  él  marido  de* 
inande,  sea  que  la  mi\jer  lo  haga,  desde  el  momento  en  que  él 
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estado  del  niño  puede  sur  contestado,  el  edicto  del  pretor  manda 
que  se  le  den  guardias  á  la  madre,  cuyas  funciones,  j  durante  el 
embaraso  y  la  ^poca  del  parto,  están  exactamente  prescritas. 

5? — Es  una  consecuencia  natural  de  la  denuncia,  que  las  cues- 
tiones de  estado,  que  las  leyes  llhman  proejudiddUs^  in  quibus 
quaritur  an  uxorfuerit,  an  in  matrimoniOy  an  post  divortioum  con- 
eeptus  sitpartus; 

6? — Sin  embargo,  una  observación  muy  importante  sobre  esta 
materia,  es  que  la  omisión  de  la  denuncia  y  de  todas  las  forma- 
lidades que  la  siguen,  jamás  debe  producir  perjuicio  alguno  á 
la  verdad,  ni  al  estado  del  padre,  ni  al  de  la  madre,  ni  al  del 
niño. 

Así,  cuando  la  madre,  por  ignorancia — imperitia  non  maliUa, — 
ha  descuidado  pedir  las  guardias  y  ser  visitada,  ella  puede,  sin 
embargo,  sostener  su  calidad  de  madre  lejítima.  La  ley  dice, 
imperiiia  nan  málilia :  oreo  que  esto  no  debe  referirse  sino  á  las 
otras  penas  que  se  pronuncien  contra  las  mujeres  que  han  ocul- 
tado su  embarazo.  Porque  aunque  lo  hubiera  disimulado  por 
malicia,  ¿por  qué  dejaría  de  ser  madre  lejítima,  tanto  mas  cuanto 
que  el  estado  del  hijo,  en  este  caso,  es  inseparable  del  estado  de 
la  nmdre  ? 

Así,  el  marido  puede  siempre,  6  reconocer  al  niño,  6  descono- 
cerle, sea  que  haya  deferido  la  denuncia  de  su  tnujer,  sea  que  no 
haya  hecho  nada,  no  solamente  cuando  ha  presentado  protestas, 
sin¿  también  cuando  haya  guardado  silencio.  Ulpiado  examina, 
en  los  párrafos  citados,  todos  los  casos  que  pueden  presentarse 
sobre  esta  materia,  y  concluye  siempre :  que  el  marido  y  la  mujer 
pueden  reconocer  ó  desconocer  al  hijo,  á  pesar  de  la  omisión  6  la 
observación  de  las  formalidades  prescritas  por  las  leyes.  Final- 
mente, el  estado  de  los  hijos  no  puede  jamás  recibir  perjuicio 
alguno  por  la  negligencia  de  sus  padres.  Esta  es  la  conclusión 
de  Ulpiano  en  las  leyes  que  acaban  de  citarse :  sive  uxor  omiserit 
quas  eam  ex  senatuS'Considto  observare  ^oportuit  nüiil  proejudiciale, 
filio;  sive  maritus  nsglaxerit  faceré  que  ex  senatus-eomuUo  tíebet, 
fiUum  poterit  recusare. 

7?^Puede  preguntarse  ¿para  qué  sirven,  pues,  estas  formalí- 
dades  tan  rigurosas? 
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l?-<-ElIa8  aseguran  la  verdad  del  becho,  del  nadmiento  y  de 

la  existencia  del  hijo. 
2?— Ellas  establecen  la  presunción  en  su  favor,  j  por  el  con- 
trario, hacen  presumir  la  suposición  j  la  &lsedad  del  em- 
barazo. 
Porque,  si  el  marido  no  difiere  á  la  denuncia  de  la  muger,  si  él 
no  envía  guardias,  si  él  no  hace  ninguna  protesta,  ínterin  tmetur 
partum  agnoscere  et  nisi  agnoverit  contra  ordinem   eoercetur,   imo 
et  alimenta  ei  procestare.    Es  cierto,  comD  ya  lo  hemos   visto,  que 
él  paede  siempre  contestar  el  embarazo  de  su  muger,  j  la  curali- 
dad  de  su  hijo;  pero,  hasta  tanto  que  é\  haya  probado  claramente 
ó  que  el  embarazo  es  un  sueño  6  que  el  no  es  su  autor,  se  presu- 
me siempre  que  el  hijo  es  legítimo,  7  el  padre  le  debe  alimento. 
Al  menos  es  el  sentido  mas  favorable,  y  mas  natural  que  puede 
darse  áesos  parágrafos  citados. 

Si,  por  el  contrario,  el  marido  ha  enviado  guardias  á  su  muger, 
y  ella  no  ha  querido  recibirlas,  si  él  ha  pedido  que  ella  sea  visitada 
7  ella  no  lo  ha  consentido,  no  puede  reconocerse  el  hijo;  7  la 
presunción  será  centra  esto,  hasta  tanto  que  ha7a  probado  la 
verdad  de  su  estado. 

é° — Finalmente,  las  leyes  han  prescripto  penas,  contra  el 
marido  7  la  muger  que  abusan  del  poder  que  ellas  les  dan,  para 
intentar  una  acción  calumniosa,  7  este  es  el  último  estado  de  la 
denuncia. 

1^ — Si  la  muger  ha  denunciado  lisamente  que  está  en  duta 
es  necesario  distinguir: 
O  ella  lo  ha  hecho  de  buena  fe,  sorprendida  ella  misma  por 
apariendas  engañosas ;  6,  por  el  contrario,  ella  se  ha  llamado  em- 
barazada por  fraude  7  por  malicia.  En  el  primer  caso,  ella  no 
puede  ser  jamás  condenada  á  pena  alguna,  ni  siquiera  á  la  resti- 
tución de  los  alimentos  :  quamvis  sine  caus  á  aUa  sit  zubproetextu 
ventris. 

En  el  segundo  caso  la  muger  es  castigada  : 

1? — Por  la  restitución  de  todo  lo  que  ella  ha  recibido 
ventris  nomine;  2? — Por  la  condenación  á  los  perjuicios 
é  interés  que  algunas  veces  paedin  ser  mu7  conside- 
rables; 3? — Por  la  infamia. 
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£1  padre  de  la  mujer  que  ha  denunciado  falsamente  su  preñez, 
6  que  ha  sido  cómplice  de  sus  fraudes,  está  sujeto  á  las  mismas 
penas. 

2P — Si  el  marido  se  ha  engañado  cuando  ha  pedido  que  su 
muger  fuese  vista  j  visitada,  la  ley  distingue  entre  aquel 
que  injuries  faciendce  animo  id  daidíravit^  de  aquel  que,  en- 
gañado por  los  artificios  de  sa  muger,    6  preocupado  por 
el  gran  deseo  de  tener  hijos,  ha  creido  muy  fácilmente  que 
ella  estaba  en  cinta. 
Los  jurisconsultos  sujetaban  al  uno  á  la  pena  arbitraria  que  era 
la  consecuencia  de  la  acción  que  se  llamaba  injuriarum^  y  escusa- 
ban  la  ignorancia  del  otro,  y  en  una  palabra,  los  emperadores 
daban  este  consejo  al  marido;  scicU  maritus  at  invidiain  existima 
tioneim  que  tuam  pertinere  si  eniosa  nonfuerity  ut  non  marito  possit 
vidiri  captasse  hoe   aliquam  mulieris  injunam. 

Puede  reconocerse  en  la  esplicacion  de  esas  diferentes  reglas, 
la  verdad  de  lo  que  hemos  dicho,  que  las  leyes,  en  sus  disposicio- 
nes, han  tenido  dos  objetos  diferentes.  El  primero,  evitar  las 
suposiciones  para  asegurar  el  estado  del  niño;  el  segundo,  darle 
alimentos,  y  velar  por  su  conservadoa. 

ARTICULO  VI 

Tampoco  la  mujer  embarazada  ó  reputada 
tal,  podrá  suscitar  litigio  para  contestar  su 
embarazo  declarado  por  el  marido,  6  por  las 

})artes  interesadas,  y  su  negativa  no  impedirá 
a  representación  determinada  en  este  Código. 

§  I  FBEriAS,  Proyecto  de  Código  Civil  para 
el  Brasil. 

§  I  Este  artículo  está  tomado  del  que  üeva  el  número  60  en  el 
Pboteoto  dx  Código  Citil  paba  £l  Bbasil,  y  que  es  testualmetite 
comosiffue: 

X/a  mujer  preñada  6  reputada  tal,  no  podrá  tampoco  suscitar 
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litigio  para  contestar  su  preñez  declarada  por  las  partes  intere- 
sadas; y  su  negativa  no  impedirá  la  representación  determinada  en 
este  Código. 

La  nota  en  que  Fbeitas  espliea  su  artículo  es  la  simiente: 
Es  la  hipótesis  opuesta  á  la  de  los  dos  artículos  precedentes,  y 
militan  las  mismas  razones.    O  la  muger  preñada  denuncia  la 
preñez  á  los  interesados,  ó  estos  la  denuncian  á  la  muger. 

En  estos  casos  se  vigila  el  futuro  del  feto,  y  después  de  dies 
meses,  á  lo  mas,  quedará  la  situación  definida. 


ARTICULO  VII 

Cesará  la  representación  de  las  personas  por 
nacer  el  dia  del  parto,  si  el  hijo  nace  con  vida, 
y  comenzará  entonces  la  de  los  menores,  ó 
antes  del  parto  cuando  hubiere  terminado  el 
mayor  plazo  de  duración  del  embarazo,  según 
las  disposiciones  de  este  Código. 

§  I  Fbeitas.     Proyecto  de  Código  para  el 
Braeil. 


§  I  Como  en  d  Código  Argentino^  es  también  ésU^  el  uUimo  artt" 
culo  del  título  "2>«  las  personas  por  nacer  ^^^  nsL  pboteoto  sb  CdniOO 
PAEA  BL  bbjlSIL,  trabajado  por  el  beñob  fbbitas.     Como  hay  algvf 
na  pequeña  diferencia  de  redacción^  lo  transcribimos: 
Cesará  la  representación  de  las  personas  por  nacer: 

1°— £n  el  dia  áA  parto;  y,  si  este  fuere  con  yida,  comenzará 

la  representación  de  los  menores. 
2^ — Autes  del  parto,  si,  en  relación  ai  tiempo  del  hecho  de 
que  deriva  la  adquisición,  hubiere  terminado  el  mayor 
plszo  de  la  duración  de  la  preñez,  según  las  disposiciones 
de  este  Código. 
La  nota  que  apoya  este  artículo  en  el  proyecto  original  de  nuTAf 
dioe  asi: 
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La  disposición  segunda  tiene  el  mismo  motivo  del  articulo  55 
pues  que  el  mayor  plazo  de  gestación  es  él  de  diez  meses. 

Si  una  muger  casada  denuncia  su  preñez  en  Junio  habiendo  fa- 
llecido su  marido  en  Enero  anterior,  está  daro  que  el  hijo  no 
puede  ser  de  él,  si  exk^  Diciembre  posterior  aún  no  hubiere  nacido. 
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TITULO  lY 


DE  LA  EXISTENCIA  DE  LAS  PERSONAS  ANTES  DEL 
NACIMIENTO 


ARTICULO  I. 

Desde  la  concepción  en  el  seno  materno 
comienza  la  existencia  de  las  personas;  j  antes 
de  su  nacimiento,  pueden  adquirir  algunos 
derechos,  como  si  ya  hubiesen  nacido.  Esos 
derechos  quedan  irrevocablente  adquiridos  si 
los  concebidos  en  el  seno  materno  nacieren 
con  vida,  aunque  fuera  por  instantes  después 
de  estar  separados  de  su  madre. 

§  I  Vblez  Sabsfield.  Nota  á  bu  aitícalo  del 

Código. 
§  II  Saviont.  Tratado  de  Derecho  Romano. 
§  III  Fbeitas.  Proyecto  de  Código  paia  el 

BrasiJ. 

IV  Ley  3,  tít.  21,  part.  34, 

V  Ley  5.  tít  26,  part  4. 

VI  Ley  8,  tít  83,  part.  7. 
VIK  Código  CÍTíl  de  Auetria,  artícalo  22. 
VIH  Código  Ci7il  de  Laisiana,  artícalo  29. 

§  IX  Código  Ciyil  de  Chile,  artícalo  74  y  77. 

§  I  j^  Dr,  Yelez  SABSFnBLD,  ha  puesto  la  siguiente  nata  al 
pié  de  su  artículo  del  Código : 

Art.  1 — Sayigny,  Tomo  2,  desde  la  página  5,  reúne  toda  la 
doctrina  del  derecho  romano  sobre  la  materia,  en  los  términos 
siguientes : 

1^  Es  preciso  que  el  hijo  sea  separado  de  la  madre:  2°  Separado 
completamente :    2P  Que  viva  después  de  la  separación :   4^  (^ue 
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et  bijo  sea  una  criatura  humana. — Bespecto  á  lo  primero  son  indi* 
íisrentes  ]os  medios  que  se  empleen  para  obtener  esta  separación. 
Así,  pues,  en  derecho  no  se  distingue  el  nacimiento  natural  del 
que  se  obtiene  por  nna  operación  quirúijica."  (*)  Una  antigua 
ley  ordenaba  expresamente  que  después  de  la  muerte  de  una 
mujer  embarazada,  su  cuerpo  fuera  abierto  á  fin  de  salvar  si  era 
posible  la  vida  del  hijo.  (**)  La  separación  debe  ser  completa 
(t)  Es  preciso  que  el  hijo  viva  después  de  la  separación,  (tt) 
Si  pues  durante  un  parto  trabajoso,  el  hijo  da  un  signo  de  vida, 
pero  muere  antes  de  haber  sido  completamente  separado  de  la 
madre,  é\  jamas  tuvo  la  capacidad  de  derecho.  Debe  decirse  lo 
mismo,  j  con  mas  razón,  si  antes  de  comenzar  el  nacimiento  el 
hijo,  hubiere  muerto,  (t)  &  preciso  que  la  vida  sea  in  udable, 
no  importa  por  qué  signos.  Antiguamente  muchos  jurisconsultos 
miraban  como  una  condición  indispensable  que  el  nacido  hubiese 
dado  algún  vagido,  pero  Justiniano  condenó  espresamente  esta 
opinión,  (tt)  ^  duración  de  la  vida  es  también  cosa  indiferente ; 
7  el  hijo  tiene  la  capacidad  de  derecho  aun  cuando  muera  inme- 
diatamente después  de  su  nacimiento,  {ttt)  ^Q  ^>  P^ra  tener 
la  capacidad  de  derecho,  el  hijo  debe  presentar  los  signos  caracte- 
rísticos de  humanidad,  ezteriormente  apreciables ;  no  debe  ser, 
según  la  espresion  de  los  romanos,  ni  moTUitruin  ni  prodigium  ; 
pero  una  simple  desviación  de  las  formas  normales  de  la  humani- 
dad, por  ejemplo,  un  miembro  de  mas  6  un  miembro  de  menos, 
no  obsta  á  la  capacidad  de  derecho.  Los  textos  no  nos  dicen  por 
qaé  signos  se  reconoce  una  criatura  humana.  Parece  que  la 
cabeza  debe  representar  las  formas  de  la  humanidad. 


(*)  Nahim  aodpe  et  si  exsecto  ventre  edi1u$  sit,  L.  6  De  liberis*  Dlg.^ 
L  1,  S  5,HdS.C.  Tertull. 

(**)  L.  2,  do  mortuo  infer,    Diar. 

ít)  L.  3,  Cod.  áe  poBthutnie.-'Pm'fecte  naiut, 

rtt)  L.  3,  C<Sd.  de posthttmis.-  VwuSy  natua  eat. 

(t)  L.  1^9,  Dig.  de  verb.  eig.— ^ui  mortui  naacuntur  ñeque,  procrekH 
vidmtur. 


(ít)  lu  3j  de  posihumis. 


1)  LLu  2  y  3,  Cj  1.  eod.  Licet  illieo  postquam  in  ierra  cecetUt,  vél  in 
memÚiM  latairUAa  deoeuit. 
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§  II  SAYiamr  ha  consagrado  á  la  materia  de  que  trata  el  artíetdo 
que  venimos  concordando^  d  interesante  pabagbafo  61,  tomo  2^jbís* 
3  y  todo  el  apíndics  3  del  mismo  tomo,  tAj.  371,  de  su  T&atado 
DB  Debecho  Bomako,  estudiante  en  ambos,  tan  interesante^  punto. 
Transcribimos,  á  coiiHnuacion,  la  traducción  del  píbbafo  61,  defan» 
do  para  el  articulo  siguiente,  que  es  donde  el  Dr,  Yslbz  Sabsfibld 
le  cita,  la  transcripción  del  apéndice.     Dice  asi : 

La  capacidad  natural  comienza  en  el  momento  del  nacimiento, 
6B  decir,  en  el  momento  en  que  una  criatura  humana  queda  sepa- 
rada completamente  de  tu  madre.  En  caso  el  nacimiento  bajo  su 
aspecto  mas  importante,  como  condición  de  la  capsddad  que 
empiece  el  recien  nacido  mismo :  he  aquí,  en  derecho  privado,  los 
principales  efectos  que  resultan  del  nacimiento,  aqn  cuando  la 
muerte  acaeciese  inmediatamente :  1®  El  testamento  anterior  del 
padre  en  que  no  haya  hecho  mención  del  hijo,  es  anulado;  2®  la 
sucesión  ab-intestato  del  padre  muerto  antes  del  nacimiento,  per- 
tenece al  hijo  en  el  momento  mismo  en  que  nace.  Bajo  este  doble 
punto  de  vista,  importa  distinguir  exactamente  el  nacimiento  rea 
y  completo,  del  nacimiento  aparente,  en  sus  primeros  momentos, 
dificilmente  podrian  presentarse  otros  derechos  para  el  reden 
naddo,  y  si  mas  tarde  se  presentan,  ya  entonces  no  hay  duda 
sobre  la  existencia  del  niño  como  criatura  humana.  Independien* 
tómente  de  la  capacidad  del  hijo,  la  distinción  entre  el  nadmiento 
verdadero  y  el  nadmiento  aparente  tenia,  en  el  antiguo  Derecho 
Bomano,  un  gran  interés  para  la  madre,  á  causa  de  las  ventajas 
vinculadas  á  la  procreadon  de  hijos.  Estas  ventajas  eran  de  dos 
clases:  las  unas  constituían  un  favor  por  escepdon  á  las  reglas 
generales  del  derecho;  las  otran  libraban  á  la  madre  de  ciertos 
perjuidos  de  la  ley.  Aquellos  parecen  privilegios  vinculados  á  la 
procreación  de  hijos;  estos,  escepciones  de  penas  pronunciados 
contra  la  esterilidad.  Entre  los  privilegios,  puede  dtsrse  el 
derecho  de  suceder  á  los  hijos  según  el  senatus  consulto  Tertu- 
liano. Era  una  derogación  del  régimen  de  la  sucesión  ab*intestato 
y  la  madre  no  gozaba  de  este  &vor  sino  cuando  ella  habia  tenido 
tres  hijos,  y  una  esclava  manumisa  cuatro,  el  derecho  de  ciudad 
reconoddo  á  la  Latina  madre  de  tres  hijos;  y,  finalmente,  la  liber- 
tad de  la  tutela  establedda  para  la  mujer,  á  causa  de  sa  sexo* 
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Entre  las  escepcioneB  de  las  penas,  figura  la  regla  importante 
según  la  cual  una  muger  nacida  libre,  madre  de  tres  hijos,  j  una 
manumisa,  madre  de  cuatro  hijop,  podia  recojer  la  sucesión  tes- 
tatoentaria.  Era  esa  la  escepcion  de  una  pena,  porque  antes  de 
la  ley  Jtdia,  la  capacidad  de  la  muger,  no  estaba,  hasta  cierto 
punto,  sujeta  á  ningi'na  restricción. 

Podría  creerse  que  las  condiciones  del  nacimiento  yerdadero 
eran  siempre  las  mismas,  en  cuanto  á  sus  diversos  efectos;  pero  en 
realidad,  las  condiciones  eran  menos  rigorosas,  si  se  trataba  de 
escepcion  de  penas,  que  si  se  trataba  de  privilegios  ó  de  la  capa- 
cidad del  hijo.  Eso  viene,  sin  duda,  de  que  esas  penas  tenían, 
por  lo  general,  un  carácter  odioFo,  y  se  procuraba  restringirle 
tanto  como  lo  permitían  los  términos  de  la  ley. 

Este  preámbulo  era  indispensable  antes  de  pasar  al  análisis  de 
las  condiciones  esenciales  del  nacimiento  verdadero:  1?  es  nece- 
sario que  el  hijo  es  ¿  8  «parado  de  la  madre:  2?  completamente 
separado:  3?  e-^  necesario  que  viva  después  de  la  separación;  4°  el 
hijo  debe  ser  una  criatura  humana. 

1?  Eá  menester  que  el  hijo  esté  separado  de  la  madre,  y  haya 
existido  fuera  de  1»  matriz.  Los  medios  empleados  para  alcanzar 
esa  separación  son  indiferentes.  Así,  pues,  en  derecho,  no  se  hace 
diferencia  f  ntre  el  nacimiento  natural  y  el  obtenido  por  una  ope- 
ración quirúrgica  y  hasta  una  ley  «fe  los  antiguos  reyes  ordena  que 
después  de  la  muerte  de  una  muger  en  dnta  su  cuerpo  sea  abierto, 
á  fin  de  salvar  si  es  posible,  la  vida  del  hijo.  2?  La  separación 
debe  ser  completa.  3?  Es  necesario  que  el  niño  viva  después  de 
la  separación.  Si,  pues,  después  de  un  parto  diñcil,  el  niño  dá 
señales  de  vida,  pero  muere  antes  de  estar  completamente  sepa- 
rado de  la  madre,  jamas  ha  tenido  la  capacidad  de  derecho. 

Lo  mismo  debe  deiir,  y  con  tanta  mayor  razón,  si  el  hijo  ha 
estado  muerto  antes  de  que  comenzase  el  nacimiento,  ya  sea  qne 
la  madre  haya  parido  antes  de  tiempo  (ahortus),  ya  sea  que  ha- 
biendo llevado  el  hijo  por  todo  el  tiempo  del  termino  él  muriese 
en  la  matriz.  Es  necesario  que  la  vida  se  reconozca  evidente,  no 
importa  por  medio  de  qué  signos.  Antiguamente,  muchos  juris- 
oonsultos  miraban  como  una  condición  indispensable  que  el  niño 
hubiese  gritado;  pero  Justiniano  ha  condenado  formalmente  esta 
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opinión.  La  duración  de  la  vida  es  también  cosa  indiferente,  j  A 
niño  tiene  la  capacidad  dd  derecho,  aunque  muera  inmediata* 
mente  después  de  su  nacimiento. 

4? — Fiual mente,  para  tener  la  capacidad  de  derecho,  el  niño 
debe  presentar  loü  signos  característicos  de  la  humanidad  entera- 
mente apreciables.  No  debe  ser  según  la  espresioo  de  los  £o* 
manos,  ni  un  monstruo  ni  un  predigion.  Esta  condición  es 
exigida  para  la  capacidad  del  niño,  j  para  la  obtención  de  los  pri- 
vilegios, no  para  la  exención  de  penas;  distinción  que  destruye 
las  aparentes  contradiciiones  de  las  lejes.  Esta  regla,  se  reñere 
formalmente  á  la  materia  de  la  capacidad  del  hijo,  j  á  un  privi« 
legio  muj  importante,  aquel  establecido  en  el  senatus  consulto  Ter- 
tuliano; pero  se  agrega  que  una  simple  desviación  de  las  formas 
normales  de  la  huminidad,  por  ejemplo,  un  miembro  de  mas  6 
un  miembro  de  menos,  no  es  un  obstáculo  á  la  capacidad  ó  al  pri- 
vilegio. Los  textos  no  nos  dicen  cuáles  son  los  signos  por  los 
cuales  debe  reconocerse  una  criatura  humana;  pero,  si  juzgamos 
por  via  de  analogia;  parece  que  la  cabeza  debe  presentar  las  for- 
mas á*i  la  humanidad.  Si,  por  el  contrario  se  trata  de  la  exen- 
ción de  penas,  se  adopta  un  sistema  de  interpretación  favorable  i 
la  madre,  porque  ella  es  inocente  de  esta  monstruosidad.  Según 
ese  principio  y  la  similitud  de  los  casos,  los  hijos  naiidos  muertos» 
son  contados  evidentemente  á  la  madre  para  la  exención  de  las 
penas.     (*) 

Estas  cuatro  condiciones  son  las  únicas  exijidas  por  nuestro 
derecho  positivo  para  la  capacidad  natural.  Los  jtuisconsultos 
modernos  con  frecuencia,  agregan  una  quinta  condición,  la  via- 
bilidad. Por  esto,  ellos  entienden  que  un  niño  nacido  antes  de 
tiírmino  y  muerto  casi  instantáneamente  jamás  ha  tenido  capacidad 
de  derecho,  si  su  nacimiento  prematuro  no  permite  esperar  que 
él  viva;  pero  esta  opinión  está  desnulade  fimdamento,  y  debe 
sentarle  como  principio,  que  el  niño,  una  vez  «nacido,  tiene  la  ca- 


{*)  Asi  pues,  el  nacimiento  de  tras  <3rem9lcs  ba«ta  p^ura  la  execaeioa 
deliH  penas  (itiy  )37  de  Vj.  PauIid.  lib.  2.  ad  L.  Jul  et  Pip)  miantras 
que  iianiner  uduaiti  la  hI  beodilcio  del  seaatas  consulto  Tertutiano,  as 
uecasario  que  la  m^dre  hayü  pálido  tres  veces. 
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paddad  de  derecho  mas  completa,  aunque  muera  iomediatamente 
después  de  su  uacimiento,  7  cualquiera  que  sea  la  causa  de  su 
nacimiento. 

§  III  ^  artículo  que  venimos  concordando  está  también  copiado 
UteraUmente,  9ia  mas  que hiber  hecho  de  los  dos  solo  unOy  de  los  que 
nevan  los  números  221  y  222  del  Proyecto  de  Cdoioo  Ciyil  paba 
XL  Brasil,  trabajado  por  el  SBJíoB  Fbeitas,  y  que  dicen  asi: 

Art.  221.  Desde  la  concep^'ion  en  el  seno  materno,  comienza 
la  existencia  visible  de  las  personas,  y  antes  de  su  nacimiento  ellas 
puedea  adquirir  alguno»  derechos,  como  si  ja  hubiesen  nacido. 

^rt.  222.  Esos  derechos,  sin  embargo,  solo  quedarán  irrevo- 
cablemente adquiridos  si  los  concebi  los  nacieren  con  vida,  esto  es, 
si  la  maüifestasen,  aunque  por  instantes,  después  de  completa- 
mente separados  de  su  madre. 

ffe  aquí  la  larga  nota  co7i  que  d  SEiíoB  Fbeitas  apoya  esta  dispo* 
sieiony  nota  tanto  mas  necesaria^  cuanto  que  ella  viene  á  esplicar  los 
fundamentos  de  un  sistema  nuevo,  no  consignado  en  los  Códigos, 
hasta  ahora. 

Dice  así  esa  nota,  con  cuya  transcripción  completadnos  la  copia 
imperfecta  hecha,  en  este  punto,  por  el  C'idijí'^ador  Argentino,  que 
tomó  del  proyecto  de  Código  Brasilero,  solo  el  texto  de  la 
disposición,  pero  no  la  esencial  esplicacion  de  él  que  Imce  su  ilustrado 
autor  i 

La  proposición  del  texto,  en  su  forma  esterior,  diverge  de  la 
redacción  que  los  Códigos  j  los  autores  han  empleado  hasta  ahora 
para  designar  la  exisbeacia  antes  del  nacimiento.  Esta  existencia 
es  real,  sus  efectos  Jurídicos  no  dejan  duda,  7  sobre  ellos  no  hiy 
divergencia  alguna;  pero  se  ha  imitado  al  derecho  Bomauo;  las 
palabras  han  sido  infieles  al  pensamiento,  7  aquello  que  es  una 
Terdad,  se  dice  que  es  una  ficción.  (*) 

Es,  como  se  ha  dicho,  la  existencia  de  las  personas  por  nacer: — 
nadturus  hahctur  pro-nato,  naciturus  pro  jam  nnto  hahetur  si  de  ^us 
commodo  gitur.  Tal  es  la  redacción  del  Código  de  Austria,  art. 
22,  del  Código  de  la  Luis -ana  art.  29,  del  Góoigo  del  Perú,  art.  3. 


(*)  Veá9e  la  nota  puesta  por  el  señor  Freitas,  á  su  artículo  63»  y  que  se 
encuentra  en  la  página  166  de  e«te  mismo  tomo. 
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El  reciente  Código  de  Chile,  art.  74  en  contradicción  á  nnestro 
artículo  dice:  la  eansteneia  legal  de  toda  persona  principia  ai  nacer; 
j  en  el  artículo  77  viene  á  caer  en  la  realidad,  pero  describiéndola 
del  mismo  modo  que  si  fuese  una  ficción.  '*Y  si  el  nacimiento 
(palabras  de  ese  artículo  77)  c  instituye  un  pr  Jicipio  de  existencia; 
entrará  el  reci&n  nacido  en  el  goce  de  los  mencionados  derechos, 
como  si  ya  existiese  en  el  tiempo  en  que  tales  derechos  se  defi- 
pierao." 

El  Código  de  Prusia,  parte  1%  tit.  1^  huye  de  ]a  ficción  y  en  toda 
la  verdad  se  espresa  asi  en  el  artículo  10:  *'Los  derechos  coma» 
nes  á  la  humanidad  pertenecen  á  los  hijos  que  no  han  nacido  toda- 
via,  á  contar  del  momeóte  do  su  concepción.'* 

El  Derecho  Eomano  establece,  en  varios  textos,  que,  durante 
la  gestación,  el  hijo  no  es  todavía  creatura  humana  ;^partu8  non^ 
dum  editus  homo  non  reetefaisae  dicitur^  partas  emin  antequam  eda^ 
tur^  mulieris  pnrtío  est^  vel  viscerum.  Otros  textos,  por  el  contrario, 
reconocen  la  realidad  igualando  al  que  está  por  nacer  con  el  hijo  ya 
nacido;  *'  qui  in  útero  sunt,  in  tato  pene  jari  civiíi  intelliguntur  in 
rerurn  natura  esse."  Savigny  también  entendió  que  la  primera 
regla  espresa  la  realidad,  de  las  cosas  en  su  estado  actual,  y  que  la 
segunda  es  una  simple  ficción^  que  no  se  apüca  sino  á  una  orden 
de  hechos  especialmente  determinada;  y  por  eso  formula  asi  su 
doctrina:  'Ma  capacidad  natural  comienza  en  el  instante  del  nad- 
miento  completo. 

No  concibo  que  haya  ente  con  susceptibilidad  de  adquirir  dere« 
chos,  sin  que  haya  persona.  Si  se  atribuye  derechos  á  las  persona 
por  nacery  como  dice  Savigoy,  en  una  orden  especial  de  hechos,  si 
los  que  han  de  nacer  son  representados  en  el  caso  del  artículo 
54  (*)  dándoles  un  curador  que  sea  curador  al  vientre;  es  íonoso 
convenir  que  ya  existen  y  que  son  perdone»;  pues  la  nada  no  se 
representa.  Si  los  que  han  de  nacer,  dejan  de  ser  personas  por  la 
imposibilidad  de  obrar;  tampoco  son  personas  los  menores  impú- 
beres, al  menos  hasta  cierta  edad.  Es  verdad  que  el  Derecho 
Bomano  no  suponia  que  los  que  habían  de  nacer  fuesen  represea- 
tados,  diciendo  que  no  eran  pupilos: — non  estpupillos  qui  in  útero 

(*)    Véase  la  p¿g«  168  de  este  tomo, 
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€tti  pero  prorenia  esto  de  la  iontil  diferencia  que  hadan  entre  la 
tutela  7  la  cúratela.  Sin  duda»  la  cúratela  en  este  caso,  como  en 
el  caso  de  ausencia,  es  mas  de  ios  bienes  que  de  la  persona;  pero, 
siendo  asi,  no  se  sigue  que  deje  de  ser  persona,  Por  el  contrario 
las  cosas  solo  por  si,  no  serian  susceptibles  de  representación  per- 
sonal; son  representadas  como  bienes,  esto  es,  como  siendo  ya 
objeto  de  propiedad. 

Como  se  ignora  si  nacerá  uno  6  mas  hijos,  y  como  el  Derecho 
Bomano  queria  prevenir  todo,  suponíase  que  nacieran  tres  geme- 
los; sirviendo  esta  presunción  para  reglar  las  medidas  provisorias 
i  tomarse  en  rtrlacion  á  las  partes  interesadas.  De  ahi  deduce 
Savigny,  que  la  capacidad  de  las  personas  por  nacer  (entiéndase 
personalidad)  no  es  lo  que  determina  esas  medidas  provisorias  *6Ín¿ 
únicamente  aquella  presunción. 

Esta  conclusión  no  es  aceptable.  Lo  que  prueba  irrecusable- 
mente que  ya  existe  parsonalidad  es  el  hecho  en  sí  de  tomarse  me- 
didas provisorias  en  favor  del  feto,  y  no  la  cualidad  6  proceso  de 
esas  medidas.  En  este  proyecto  no  se  admitirá  tal  presunción  de 
tres  gemelos,  ó  de  cinco  gemelos,  como  hasta  llegó  á  pretenderse 
entreltsBomanos,  por  que  constó  que  una  muger  diera  á  luz 
dnco  hijos.  Las  presunciones  de  la  ley  corresponden  á  lo  que 
ordinariamente  sucede  ex  éo  quód  pUrum  que  aecidit:^j  los 
partos  son  casi  siempre  de  un  hijo.  Guando  hayan  casos  esti^aor- 
dinarios,  las  cosas  se  repondrán  en  el  estado  anterior,  tanto  cuanto 
fuese  posible,  y  no  veo  razón  para  que  se  retarden  las  particiones 
de  bienes,  lo  que  además  aseguraría  perfectamente  el  futuro.  Si 
los  que  han  de  nacer  no  soa  personas,  ¿cuál  es  el  objeto  de  esas 
leyes  penales  y  de  polida,  que  protejen  su  vida  preparatoria? 
¿Cuál  el  motivo  de  castigar  el  aborto?  ¿Cuál  el  motivo  de  no 
ejecutarse  la  pona  de  muerte  en  la  muger  en  cinta,  y  ni  «un  da 
juzgársela,  en  el  caso  de  merecer  esa  pena,  sino  cuarenta  dks  des- 
pués del  parto.? 

Las  disposiciones  de  los  artículos  53  y  sigmeates  (*),  conforme 
se  obervará  en  la  nota  al  artículo  54,  son  relativas  á  los  caaos  «n 
que,  los  que  han  de  nacer,  tienen  bienes  que  a4quirir,  y  deben  ser 

(*)   Véase  9Ste  tomo  pág.  155  adelante, 
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protejidos  por  una  represenfcacion  legal.  Las  disposiciones  aetua* 
les  de  ]os  artículos  221  y  siguientes,  son  genéricas  j  aplicables  á 
todos  los  casos.  En  materia  civil,  fuera  de  aquellos  casos  de 
adquisición  de  bienes,  se  trata  también  del  estado  de  los  por  nacer, 
porque  ese  estado,  cuando  el  hijo  es  lejítimo,  se  determina  por  la 
época  de  la  concepción. 

Dasdb  la  ookoepoiok  :  no  digo  como  el  Código  de  Austria, 
artículo  22^  j  como  dicen  casi  todos  los  escrito  es,  desde  él  mo» 
mentó  de  la  concesión.  Así  es  idealmente,  ¿mas  cómo  conocer? 
Ni  es  posible  decir — dia  de  la  concepción — (elemento,  minimo 
del  tiempo  en  los  términos  del  artículo  10  (*);  porque  se  deja  un 
intéryalo  de  cuatro  meses. 

Art.  222. — lEBiYGOABLEacEirrE  adqttibidos:  importa  tanto 
suponer,  según  lo  entiende  Savignj,  que  los  que  han  de  nacer  no 
tienen  capacidad  para  adquirir,  por  no  ser  todavia  personas,  una 
yes  que  la  lej  efectivamente  guarda  el  futuro:  importa  tanto  decir, 
á  ejemplo  del  Código  Chileno,  art.  77,  que  los  derechos  quedan 
suspensos,  hasta  que  el  nacimiento  se  efectúe,  como  adoptar  la 
redacción  de  nuestro  artículo,  que  es  consecuencia  lógica  de  la 
disposición  anterior  del  art.  221.  Tengo  mi  sistema  por  mas 
ajustado  álayerdad,  porque,  de  hdcho,  los  bienes  son  adquiridos 
por  los  que  han  de  nacer,  cuyos  representantes  entran  en  posesión 
de  ellos.  ¿Y  qué  importa  quedar  dependiendo  de  la  condición 
del  nacimiento  con  vida,  si  lo  mismo  sucede  con  toda  la  adqui- 
sición de  derechos  resolubles  ? 

ArvQvx  POB  iNSTAVTBS:  sigo  al  Derecho  Bomano, — licet  tUieo 
postquam  in  térra  cecidit^  vel  in  manihus  obstetricis  decessit.^^lA 
duración  de  la  vida  es  cosa  indiferente,  y  el  hijo  tiene  la  capacidad 
de  derecho,  aunque  muera  inmediatamente.  Concuerda  el  Código 
de  Chile  art.  74.  El  artículo  4  del  Código  del  Perú,  establec^ 
que  "los  nacidos,  para  conservar  y  trasmitir  derechos,  vivirán  al 
menos  24  horas.'' 

§  IV  Está  citada  también  como  concordante  de  este  artíeulOf  la 
LXT  3,  TIT.  23,  PABT.  4,  que  dice  así : 

(*)  Veáse  CoMordancias  y  Fiindanmtos  del  Cóiiao  C\xñ  Argwtknnk 
tomol,pég,2W. 
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Demientra  que  estouire  la  criatura  en  el  vieotre  de  su  madre» 
toda  cosa  que  se  faga,  o  se  diga,  a  pro  della  aprouei'hase  ende 
bien  assi  como  si  fuesse  nascida ;  mas  lo  que  fuesse  dicho,  o  fecho 
a  daño  de  su  persona,  o  de  sus  cosas,  non  le  empesce.  E  por 
ende,  si  el  señor  de  alguna  Ñerua  preñada  mandasse  a  su  heredero, 
o  diesse  poder  a  otro,  que  la  aforrasse  a  cierto  plazo,  si  el  otro 
non  la  fiziesse  libre  aquel  día  que  el  mando,  estando  esperando 
maliciosamente  que  nasciesse  aquella  criatura,  porque  fuesse 
iierua ;  dixeron  los  Sabios  antiguos  que  fíxieron  las  leyes,  que 
desde  el  día  del  plazo  en  adelante  son  libres,  tam  ien  la  madre, 
como  la  criatura  que  della  nasciesse.  E  avn  dixeron,  que  si 
alguna  mugar  preñada  ouiesse  fecho  cosa  por  que  deuiesse  morir, 
que  la  criatura  que  nasciere  della  deue  ser  libre  de  la  pena.  E 
porende  deuen  guardar  la  madre  fasta  que  para,  assi  como  diximos 
en  la  séptima  Partida  en  el  Título  de  las  penas. 

§  \  La  LEY  5,  TfTüLO  23,  PABT.  4,  es  tan^ien  concordante  con 
2a$  disposiciones  del  artículo  del  Código  Argentino^  y  dice  así : 

Non  deven  ser  contados  por  fijos  los  que  nascen  de  la  mujer,  4 
non  son  figurados  como  omes;  assi  como  si  ouiesen  cabera,  6  otros 
miembros  de  bestia.  E  por  ende  non  son  tonudos  el  padre  nin 
la  madre,  de  heredarlos  en  sus  bienes,  nin  los  deuen  auer,  maguer 
sean  establescidos  por  herederos.  Mas  si  la  criatura  que  nasce, 
ha  figura  de  orne,  maguer  haya  miembros  sobejanos  6  menguados, 
nol  empesce  cuanto  para  poder  heredar  los  bienes  de  su  padre  6 
de  nvL  madre,  é  de  los  otros  pa«ientes. 

§  VI  Cítase  tamhim  como  concordante  la  ley  8,  tít.  33,  pabt. 
7  $tM  va  á  continuación  : 

Otrosí  dezimos;  que  los  fijos  que  nascen  muertos,  que  son  assi 
como  non  nascidos,  nin  criados,  é  por  eso  non  se  quebranta  por 
ellos  el  testamento  que  el  padre  ó  la  madre  ouiesen  fecho.  E  otrosí 
dezimos;  que  los  que  nascen  en  figura  de  bestia,  é  i  ontra  la  usada 
costumbre  de  la  natura,  qu3  son  como  fantasmas)  que  son  dichos, 
Hjos. 

§  VII  En  las  transcripciones  que  hemos  hecho  del  Odniao  in 
Febitas,  ha  sido  citado  como  concordante  d  aatíoitlo  22  DEL 
Cdnioo  AusTBiAOo,  que  dice  lo  siguiente  : 

Los  hijos  mismos  que  no  son  naciJjs  todavia,  tienen,  desde  el 
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aomento  de  su  concepción,  derecboe  i  la  protección  de  las  leyes. 
Son  considerados  como  nacidos,  siempre  que  se  trate  de  sn  dere* 
cho,  y  no  del  de  un  tercero ;  pero  un  hijo  nacido  mucfrto  se 
considera,  en  cuanto  á  los  derechos  que  le  habian  estado  reservados 
para  el  momento  de  su  nacimiento,  como  si  jamás  hubiese  estado 
concebido. 

§  VIH  El  mismo  Fbeitas  ha  citado  como  concordante  de  su 
articulo  el  ^  del  Gdnioo  ns  Louisiaka,  que  dice  asi : 

Los  hijos  que  están  todavía  en  el  seno  de  su  madre,  son  consi- 
derados, en  cuanto  á  ellos  se  refiere,  como  si  ya  hubiesen  nacido ; 
por  tamo  se  les  conserva  las  herencias  que  puedan  venirlt^s  ante,  de 
su  na.imiento,  y  que  deben  pertenecerles,  y  se  nombran  curadores 
para  que  cuiden  esas  sucesiones  en  su  provecho. 

§  IX.  Fbeitas  Jia  citado  también  lo  que  establece  el  Código  db 
Chilis,  en  sus  artículos  74}/  77,  de  los  cuales,  el  primero,  se  encuentra 
sn  la  página  157  de  este  tomo,  y  el  segundo  es  como  sigue  : 

77— Los  derechos  que  se  deferirían  á  la  criatura  que  está  en  el 
vientre  materno,  si  hubiese  nacido  y  viviese,  estarán  suspensos 
hasta  que  el  nacimiento  se  efectúe.  T  si  el  movimiento  constituye 
un  principio  de  existencia,  entrará  el  recien  nacido  en  el  goce  de 
dichos  derechos,  como  si  hubiese  existido  al  tiempo  en  que  se 
defirieron.  En  el  caso  del  art.  74,  inciso  2^,  pasarán  estos  dere- 
chos á  otras  personas,  como  si  la  criatura  no  hubiese  jamás 
existido. 
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ARTICULO  II 

Naciendo  convida  no  habrá  distÍDcion  entre 
el  nacimiento  espontáneo  y  el  que  se  obtuviese 
por  operación  quirúrjica. 

S  I  Yblez  Sabsfibld,  Nota  á  su  articulo  del 

Código: 
S  II  Fbeitas.  Proyecto  de  Código  Ciyil  para 

el  firafdl. 
S  III  Código  Civil  Francés,  artículo  725. 
I  IV  Código    de    Lui^iana,   artículo   9é8    y 

967. 
§  V  GuTiEBBEz  Fernandez,  Derecho  CíyíU 

EípAñol. -(Ley  2,  tít.  6, lib.  10,Nov. Eec.) 
§  VI  GoYENA,   Proyecto     de    Código   Civil 

Español. 
§  Vil  Sayigny,  Tratado  de  Derecho  Somano. 

§  i  ElDr.  ViLEz  Sabsfield  hajmesto  la  siguiente  esteiua  nota 
al  pié  de  su  articulo  del  Código: 

Art.  3 — El  Cód.  Francóa,  art.  725,  exije  que  el  nacido  sea  via- 
ble, de  vida,  es  decir,  que  no  traiga  algún  vicio  por  el  cual  su 
muerte  pueda  asegurarse,  ó  que  haya  nacido  antes  de  tiempo.  Lo^ 
mismo  (tispone  el  de  Ndpoles,  art.  146,  el  de  Austria,  Cap.  3, 
Parte  2,  el  de  Baviera,  Cap.  3,  Lib.  1.  Pero  el  Código  Sardo,  art, 
705,  dice  que  se  presume  viable,  el  que  ha  nacido  vivo.  El  de 
Luisiana:  "basta  que  el  hijo  haya  nacido  viable,  aunque  no  haya 
*•  vivido  sino  un  instante,"  art.  948,  y  en  el  art,  917  (*)  añade:  "la 
"  existencia  del  hijo,  nacido  vivo,  se  determina  por  su  respiración 
'<  ó  sus  vagidos  ó  por  otros  signos.'^  El  Código  de  Chile,  art.  74 
solo  exige  que  el  hijo,  después  de  separado  de  la  madre,  haya 
vivido  siquiera  un  momento.  La  ley  recopilada  2,  Tit.  5,  Lib.  10, 
para  quitar  dudas  en  la  materia,  exijió  que  el  hijo  habia  de  nacer 


(*;  £1  artículo  que  ha  querido  citarse,  y  del  que  son  tomadas 
palabras,  es  eí  957;  pero^  como  las  citas  hechas  por  el  Dr.  Velez  Sarefield, 
están  copiadas  de  la  obra  de  Goyena,  sin  rectificarlos,  se  ha  copiado 
también  el  error  de  imprenta  que  aquella  obra  contiene  al  referirse  al 
art.  917,  en  vea  del 957. 

26 
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en  el  tiempo  regular,  yiyir  24  horas  j  ser  bautizado.  La  cuestión 
quedaba  siempre  como  una  cuestión  de  hecho,  sobre  un  solo  mo- 
mento de  ¥ida,  pues  si  el  nacido  vivia  solo  veinte  j  tres  horas,  6 
veinte  y  tres  horas  y  cincuenta  minutos,  se  tendría  como  abortivo» 
6  nacido  sin  vida.  Nuestro  artículo  no  exige  la  viabilidad  del 
nacido,  como  condición  de  su  capacidad  de  derecho.  El  funda  • 
mentó  del  Código  Francés  y  de  los  Códigos  que  lo  siguen,  es  el 
siguiente:  el  hijo  que  nace  antes  de  los  seis  meses  de  la  concep- 
ción, aunque  nazca  vivo,  es  incapaz  de  prolongar  su  existencia. 
Lo  mismo  se  dice  del  que  nace  con  un  vicio  orgánico,  tan  demos- 
trado que  pueda  asegurarse  su  pronta  muerte;  desde  entonces  á 
este  ser  no  se  le  puede  atribuir  derecho  alguno,  porque  la  capa- 
cidad de  derecho  depende,  no  solamente  del  nacimiento,  sino  de  la 
capacidad  de  la  vida,  de  la  viabilidad. 

Esta  doctrina  no  tiene  ningún  fundamento,  pues  es  contraria  á 
los  principios  generales  sobre  la  capacidad  de  derecho  inherente 
al  hecho  de  la  existencia  de  una  creatura  humana,  sin  considera- 
ción alguna  á  la  mayor  ó  menor  duración  que  pueda  tener  esa  exis- 
tancia.  Este  es  el  derecho  general,  y  no  se  comprende  qué  motivo 
haya  para  introducir  una  restnccion  respecto  al  recien  nacido.  La 
muerte  que  sobrevenga  puede  provenir  de  circunstancias  exteriores 
y  no  de  la  no  viabilidad.  Por  otra  parte,  ¿cómo  conocer  el  dia  de  la 
concepción?  ¿qué  módico  puede  decir  que  el  nacido  no  ha  estado 
sino  178  días  en  el  vientre  de  la  madre  y  no  los  180,  los  seis 
meses  fijados  por  las  leyes?  Se  abrirá  asi  una  puerta  á  la  incer- 
tidumbre  de  los  juicios  individuales  y  las  opiniones,  siempre  du- 
dosas de  los  facultativos,  sobre  el  tiempo  que  el  hijo  hubiese  esta- 
do en  el  vientre  materno,  por  la  imperfección  de  su  constitución 
material,  que  vendría  á  decidir  de  los  derechos  mas  impor- 
tantes. 

Decimos  lo  mismo,  respecto  de  los  vicios  orgánicos  que  el  re* 
cien  nacido  presente.  No  porque  una  persona  parezca  con  signos 
indudables  de  una  pronta  muerte,  queda  incapaz  de  derecho. 
Seria  preciso  también  que  la  ley  fijara  el  tiempo  en  que  el  vicio 
orgánico  debia  desenvolverse  para  causar  la  incapacidad  del  recien 
nacido,  y  la  ciencia  por  cierto,  no  podría  asegurar  quó  dias  6  qué 
horas  de  vida  le  quedaban  al  nacido  coa  un  vicio  orgiuico. 
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Savígny  ha  tratado  esta  materia  estensamenta  en  el  apéadioe 
1  del  Tomo  2. 

§  II  Como  todos  los  ariíeuhs  anteriores,  también  este  Tía  sido 
tomado  literalmente  del  223  del  pboteoto  db  Código  paba  bl 
Bbasil,  trabajado  por  e¡-  señor  Pbeitab,  y  que  dice  asi : 

Naciendo  con  vida  en  los  térmiaos  del  artículo  anterior,  no  se 
hará  distinción  entre  el  nacimiento  espontáneo,  j  aquel  que  fuese 
obtenido  por  operación  quirúijica. 

Ese  atUor  apoya  su  doctrina  con  estas  palabras : 

Y  lo  que  se  previene  en  cuánto  al  conocimiento  por  operación 
cesárea,  tenia  en  derecho  romano  mayor  importancia  en  rbladon 
á  las  madres,  en  razrn  de  ciertos  previlegios  atribuidos  á  la  fecun- 
didad de  Ja  muger.  Era  disputado,  si  habia  parto  en  tal  hipótesis  : 
Palsum  est  (decía  Pablo)  eam  pepsrisse,  eui  m^rtu  cejilius  exentrus 
itt. 

§  III  Está  citadoy  él  artículo  725  del  Cóniao  Gitil  Fbai^oés, 
wmo  concordante  de  este  artículo.  Le  transerihimos,  pues,  á  conti» 
ntMeion: 

Para  suceder,  es  necesario  indispensablemente  existir  en  el 
momento  de  la  apertura  de  la  sucesión. 

Asi,  son  incapaces  de  suceder : 
1^ — Los  que  no  están  todavía  concebidos  : 
2^ -.El  hijo  Que  no  ha  nacido  viable ; 
3« — El  que  está  muerto  civilmente ;  (*) 

§  IV — Los  artículos  917  y  943  del  Código  de  la  Lüisiana, 
están  citados  por  el  Br.  Ybles  Sabspíeld,  como  concordantes  de  su 
articulo,  y  hay  Mn  error  de  numero,  en  todas  las  ediciones  del  Código 
que  nos  importa  salvar.  El  artículo  917  no  se  refiere  á  esta  mate» 
ria;  es  el  957*     Transcribimos,  pues,  esos  dos  artículos : 

948 — El  hijo  en  el  seno  de  la  madre,  se  considera  nacido  para 
todos  los  objetos  de  su  propio  interés;  aprovecha  todas  las  suce- 
siones abiertas  en  su  favor  desde  su  concepción,  siempre  ¡que  sea 
capaz  de  suceder  en  el  momento  de  su  nacimiento. 

957— Bespecto  á  ks  pruebas  necesarias,  para  constatar  la 


(*)  La  le^  de  31  de  Mayo  de  1854,  ha  abolido  la  muerte  cItU. 
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existencia  del  niño  en  el  momento  de  su  nacimiento,  no  se  juzga 
que  Ha  nacido  vivo  por  la  simple  palpitación  de  sus  miembros, 
sino  por  su  respiración  6  sus  vagidos  ó  por  otros  signos  que 
demuestren  que  existe. 

§  \  Al  transcribir  la  ley  2,  út.  6,  lih,  10  de  U  Novísima  Beoo- 
pilacion,  citada  'por  el  Dr.  Yslez  Sabsfielb,  creemos  eonveniente 
incluir  el  estudio  que  Outierrez  Fernandez  Tutes  de  la  viabilidad  ds^ 
niñOy  en  la  fag.  167,  tomo  1,  de  su  obra  citada.   Es  el  siguiente : 

La  viabilidad  está  descrita  por  la  ley  13  de  Toro  (2^  titulo  Y, 
lib.  X,  Nov.  Eecop.) :  Por  evitar  muchas  duhdas  que  suelen  ocurrir 
cerca  de  los  hijos  que  mueren  recien  nascidos  sobre  si  son  naturalmente 
nascidos  ó  son  abortivos.  Mandamos  que  d  tal  fijo  se  diga  no  ahor- 
tívo,  cuando  nació  vivo  todOy  é  que  á  lo  menoSy  después  de  naeidOf 
vivió  veinticuatro  horas  naturales^  éfué  bautizado  antes  que  muriese^ 
de  otro  modo  es  abortivo^  é  no  pvede  Tieredar ....  Aun  con  estas 
condiciones,  añade  la  iej  en  su  segunda  parte,  no  será  habido  por 
parto  natural,  si  nació  en  tiempo  en  que  no  podía  vivir  natural* 
mente. 

Comentario — Se  acostumbra  esplicar  las  leyes  de  Toro  históri- 
camente, y  esa  costumbre  es  racional;  pues  publicadas  como  deda.* 
ratorias,  se  estudian  mejor  viendo  las  dudas  que  las  motivaron- 
La  presente  tiene  su  razón  de  decidir  en  la  vaguedad  de  la  ley 
Bomana,  repetida  en  el  Código  Alfonsino,  y  en  la  práctica  poco 
uniforme  de  los  fueros  patrios.  La  primera  declaró  en  diferentes 
lugares  roto  el  testamento  por  el  nacimiento  del  postumo;  en 
ninguno  señaló  condiciones  especiales  de  viabilidad;  en  ninguno 
£jó  tiempo  para  probar  la  existencia :  el  nacimiento  era  la  regla* 
Esto  no  admite  duda;  véase  sino  la  ley  2^,  tít.  XXTX,  lib.  YI, 
Cód. :  Uxoris  ábortu  testamentum  mariti  non  solví;  prosthumo  vero 
prateritOy  quamvis  natus  iUieus  deceeserit^  non  restituí  ruptum^  juris 
evidentissimi  est.  Las  palabras  quamvis  natus  iUico  deeesserit  son 
terminantes. 

Las  escuelas  se  dividieron  como  siempre :  al  paso  que  Próculo, 
exigía  por  complemento  alguna  señal  ostensible,  Sabino  tenia  por 
bastante  prueba  la  presunción  legal.  A  esa  división  entre 
Sabinianos  y  Froculeyauos  alude  Justiniano  por  la  siguiente  ley 
8?  del  mismo  título.    Et  sancimusy  si  vivtu,  perfeete  natus  «s(:  licet 


Digitized  by 


Google 


TÍT.  lY— DB  LAB  PXIUJOITAB  BK  OBNISItAL— ABT.   H      197 

{¿¿eco  po^íguam  in  ierra  cecédrit,  vd  in  manihtu  ohstetriees  deeesHt; 
nihüominuB  testarnentiim  rumjpif  Tioc  tantunmmodo  requirendo,  n 
VÍVU8  ad  orhem  totus  procesñt^  ad  núUum  deelinans  mamtrum  vd 
prodigium.  Aquel  derecho,  en  resumen,  fué  de  tal  modo  favora- 
ble  á  la  condición  de  los  postumos,  que  pasan  por  una  de  sus  má« 
ximas:  la  nuda  existencia  confirma  la  tablas  pupilares. 

Fuero  Juzgo— Creen  algunos  que  las  leyes  sobre  viabilidad  su- 
frieron alteración  al  tiempo  de  traducir  este  libro  al  castellano* 
£sta  cuestión  no  nos  pertenece:  el  hecho  es  que  existen  :  como 
ningún  códice  tiene  preferencia  sobre  otro,  por  mayor  antigüedad 
vamos  á  trascribirlas  de  la  edición  de  Villadiego.  £1  texto  de  es- 
tas  leyes  18  y  19,  tit.  U,  lib.  IV,  es  el  siguiente:  E  estahUcemo$ 
que  aquel  que  nasce  non  debe  aver  la  hona  de  ha  padres^  fueras  si 
depoU  que  fuere  naacido  recibiere  haptiamo  é  vivier  diez  dias.  **El 
padre  muerto,  ei  el  fio  ó  la  fia  vivier  diez  dios,  6  mas  al  de  minos,  é 
fure  baptizado,  cuanto  qwl  pertenecía  de  la  bona  del  padre,  todo  h 
debe  haber  la  madreJ* 

Ciertas  leyes  tienen  un  sello  eminentemente  fiuniliar,  corres- 
ponden á  todos  los  tiempos,  y  son  buenas  en  todas  las  circuns- 
tancias. Las  de  los  postumos  que  dicen  casos  frecuentes,  y  en  el 
sentido  mas  &vorable  á  la  armenia  de  los  derechos  de  la  familia, 
no  debian  acabar.  Á  su  influencia  sobre  las  costumbres,  aun 
después  del  desastre  del  pueblo  godo,  hay  que  atribuir  la  práctica 
general  de  los  siglos  medios,  según  la  cual,  con  diferencia  del 
tiempo,  todos  los  fueros  convienen  en  exijir  como  prueba  de  via- 
bilidad la  existencia  durante  un  plazo,  ya  sea  de  dies  dias,  ya  de 
veinticuatro  horas,  sin  perjuicio  ó  aparte  del  bautismo,  acto  de 
regeneración  que  su  piedad  imperiosamente  reclamaría. 

Segla  y  declaración  unánime  no  podia  hallarse;  y  esa  diversidad 
esplica  tal  ves  la  concisión  del  Fuero  Beal  notada  en  la  siguiente 
ley  3^,  t(t.  VI,  lib.  lU  :  8i  después  naseiese  fijo,  ó  fija,  é  fuere 

baptizado,  haya  todos  los  bienes  del  padre é  sila  eriatwra 

muriese  antes  que  sea  baptizada,  hereden  su  buena  los  parientes , . . . 
Que  acompañara  á  esta  drcuustancia  la  del  tiempo,  espresamente 
exijida  por  el  Fuero  Juzgo,  parece  presumible,  tratando  de  un 
Código  vaciado  sobre  este  modelo;  pero  un  comentador  esplica  el 
«spiritu  de  una  ley;  no  la  pone  apéndice.    En  el  tiempo  qoa  ao 


Digitized  by 


Google 


198  UBBO  I— BB  £A8  PBBSOKAB^SBOOlOISr  I 

redactaban  las  Partidas,  ya  se  conciben  que  se  omitieran  ciertos 
requisitos.  Los  famosos  colaboradores  del  Bey  Sabio  no  se 
apartaron  en  machas  cosas  del  original  que  copiaban :  solo  la 
romana  pudo  inspirarles  el  siguiente  bien  lacónico  precepto  de 
otra  ley :  "^'  estonce,  si  él  Jijo,  6  la  Jija  nasdere  vivo,  d  aura  la 
heredad,  é  los  bienes  del  padre.  (Ley  XVI,  tít.  VI,  Part.  6í). 

Entre  tanto  véase  el  origen  de  la  dificultad,  oportunamente 
indicado  por  el  comentador  en  la  glosa  4^  El  Euero  Juzgo 
exigia  que  el  feto  hubiese  sido  bautizado  y  viviese  diez  dias.  Las 
Partidas  se  limitaron  á  exigir  el  nacimiento.  Un  fuero  de  ten- 
dencias generales,  el  Real,  habla  del  bautismo ,  y  los  municipales, 
menos  cuidadosos  de  esta  formalidad,  se  fijan  principalmente  en 
el  tiempo.  ¿  Qué  partido  debian  adoptar  los  legisladores  de  Toro  ? 
¿  Es  impropia  su  obra  ?  ¿  Deja  de  estar  ajustada  Á  los  preceden- 
tes ?  No ;  la  ley  de  Toro,  en  cuanto  hermanó  la  coincidencia  de 
derfcos  estremos,  fué  necesaria ;  en  cuanto  define  la  viabilidad,  es 
insuficiente  y  es  oscura. 

Para  que  el  feto  no  sea  abortivo,  exige  que  nazca  vivo  todo: 
primera  dificultad:  tres  siglos  hace  que  las  leyes  Taurinas  vieron 
la  luz  pública,  y  sus  comentadores,  que  son  en  gran  número,  no 
han  logrado  ponerse  de  acuerdo  al  esplicar  esta  frase.  Tenia,  por 
otra  parte,  que  definir  en  qué  consiste  la  viabilidad,  y  este  es  el 
segundo  defecto.  El  peor  de  los  caminos  era  declarar  viable  el 
feto  solo  por  haber  vivido  veinticuatro  horas.  Por  último,  añade 
la  ley,  ni  aún  asi  será  natural  si  nació  en  tiempo  en  que  no  podia 
vivir  natoralmente:  nuevo  motivo  de  controversia;  ¿y  cuál  es  ese 
tiempo? 

En  cuanto  á  la  primera  de  estas  tres  cuestiones,  algunos  autores 
separan  las  palabras  vivo  todo,  y  creen  que  el  feto  ha  de  nacer 
iodo,  y  nacer  vivo  :  otros  suponen  que  ha  de  nacer  todo  vivo;  de 
modo  que  seria  abortivo  si  le  faltase  algún  miembro  6  naciese 
imposibilitado.  Estaos  palabras,  separadas  ó  juntas,  han  de  signi- 
ficar lo  mismo;  pensamos  que  la  mente  drsl  legislador  fué  exigir 
que  el  feto  haya  salido  del  claustro  ma!^mo,  y  que  nazca  con 
condiciones  á  propósito  para  disfrutar  vida  extra-uterina.  No  es 
para  esto  un  impedimento  f  1  que  nazca  sin  un  brazo  ó  sin  una 
pierna:  pero  lo  seria  la  falta  de  algún  miembro  indispensable  pan^ 
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h  vida;  TÍniendo  en  apoyo  de  la  lej  y  sirviendo  para  su  esplicadon 
la  de  Partida,  de  que  se  ha  hecho  mérito. 

La  duración  de  las  veinticuatro  horas  no  evita  el  peligro  de 
que  se  considere  viable  un  feto  que  artificialmente  se  ha  sostenido 
esas  veinticuatro  horas;  pero  de  tan  pobre  nacimiento  y  constitu- 
ción tan  débil  que  fuera  humanamente  imposible  prolongarle  la 
vida,  mas  imposible  todavia  que  alcanzase  el  período  de  desarrollo. 

Entra  la  tercera  y  no  menos  grave  difícultad,  no  señalando  la 
ley  recopilada  término  para  calcular  cuándo  podía  6  no  natural- 
mente vivir,  háse  recurrido  á  la  ley  4%  tit.  XXIII,  Partida  4% 
que  formula  en  preciptos  legales  las  presunciones,  aunque  respe- 
tadas no  infalibles,  del  anciano  de  Coos:  la  ley  se  espresa  asi  bajo 
la  autoridad  de  Hipócrates,  lo  mas  que  Ja  muger  prena'ia  puede  te» 
mr  la  criatura  en  el  vientre  son  diez  meses.  Otrosí,  la  criatura  qtte 
nasciese  fasta  en  hs  siete  meses,  que  solo  que  tengí  un  dia  del  sétimo 
mes,  qué  es  cumplida  é  vividera.  Eso  mismo  debe  ser  juzgado  de  la 
que  nasce  fasta  en  los  nueve  meses;  é  este  cuento  es  mas  usado  que  los 
otros.  Mas  si  la  nasceneia  de  la  criatura  tañe  un  dia  del  onceno 
no  debe  ser  contado  por  su  Jijo . 

Hé  aquí  la  regla.  ¿  Corresponden  al  principio  de  la  ley  los 
resultados  de  la  esperiencia,  ó  cabe  hacer  distinción  entra  la 
viabilidad  legal  y  la  natural? 

Un  escritor  de  medicina  legal,  el  señor  Mata,  contesta  negati- 
vamente esta  pregimta :  después  de  recordar  las  definiciones  que 
han  dado  los  autores  sobre  viabilidad,  y  de  preferir  por  mas  com- 
pleta la  que  consulta  )a  aptitud  para  la  vida  extra-uterina, 
caracterizada  por  el  desarrollo  cabal,  buena  conformación  y  estado 
sano  de  los  órganos  de  la  economía  en  el  acto  del  nacimiento;  y 
después  de  rectificar  las  consecuencias  que  se  pretende  sacar  de 
la  doctrna  de  Hipócrates,  acaso  sin  comprender  bien  el  pensa* 
miento  del  gran  médico,  espone  su  opinión,  reducida  á  que  no  hay 
ni  debe  haber  mas  que  una  viabilidad,  y  que  la  legal  debe  ser  la 
misma  que  la  natural.  Para  fijar,  dice,  la  edad  ó  las  condiciones 
que  en  el  acto  del  nacimiento  debe  tener  una  criatura,  si  ha  de 
8«r  declarada  viable»  el  legislador  necesita  del  concurso  de  la  fi- 
siología; y  lo  que  la  fisiología  enseñe,  lo  que  la  ciencia  tenga  re- 
ioeltOi  eso  ha  de  ser  la  base  de  la  ley;  de  modo  que  es  imposible 
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establecer  entre  la  ley  j  la  ciencia  diferencia  algiiaa.  Puesto  qne 
el  recien  nacido  necesita  para  ser  declarado  viable  que  tenga  á  la 
vez  una  edad  ayanzada,  la  de  siete  meses  á  lo  menos,  buena  con- 
formación 7  esté  sano,  la  ley  no  debe  contentarse  con  espresar 
tan  solo  la  edad  para  declararle  tal;  y  este  es  el  defecto  que  tiene- 
la  de  las  Partidas  y  la  de  la  Novísima  Eecopilacion:  solo  se  fijan 
en  la  edad,  cuando  un  feto  puede  ser  de  todo  tiempo,  y  sin 
embargo  no  ser  viable.  De  varias  leyes  se  deduce  que  el 
legislador  no  se  limitó  á  la  sola  edad  para  declarar  á  la  criatura 
vivera;  pero  una  condición  tan  importante  debe  estar  mas  clara 
y  mas  directamente  espresada  en  nuestros  códigos.  De  dos 
maneras  puedo  determinar  la  ley  que  es  lo  que  haya  de 
hacerse  en  este  punto:  ó  fijar  un  tiempo  dado,  mas  allá  del  cual 
se  dé  por  medio  del  feto,  sean  cuales  fueren  las  condiciones  con- 
génitas  con  que  hubiese  visto  la  luz,  ó  establecer  que,  sea  cual 
fuera  el  tiempo  que  viviere,  con  tal  que  se  demuestre  que  ha 
muerto  fatalmente  por  las  condidiones  congónitas  incompatibles 
con  la  vida,  ó  lo  que  es  lo  mismo,  que  la  muerte  haya  sido  una 
consecuencia  necesaria  é  inevitable  de  aquellas, .  se  dará  por  no 
nacido. 

En  el  terreno  del  derecho  estas  refiexiones  no  tienen  lugar,  pero 
están  fundadas  en  la  ciencia,  y  las  dudas  que  producen  las  leyes 
no  se  resuelven  sin  su  apoyo. 

Sazones  de  distinto  género  venian,  finalmente,  en  apoyo  de  la 
ley,  que  alas  anteriores  circunstancias  une  la  de  estar  el  niño 
bautizado.  Natural  parece  en  una  sociedad  cristiana  que  no  se 
dé  parte  en  los  derechos  civiles  al  que  no  la  tiene  en  los  espiri- 
tuales: como  los  gentiles  estaban  incapacitados  por  nuestras  leyes 
de  ser  herederos,  los  respetos  de  piedad  señalaban  un  límite  á  los 
derechos  del  padre  sobre  un  hijo  nacido  á  la  vida  de  la  naturaleea, 
pero  no  á  la  vida  de  la  gracia.  La  omisión  de  este  requisito  ha« 
tia  además  poblem  ética,  controvertible,  la  existencia  de  un  ser 
humano,  si  no  constaba  en  los  libros  parroquiales. 

Limitada  á  este  estremo  la  ley,  aunque  no  fácil,  tenia  esplica^ 
cion.  Con  auxilio  de  las  ciencias  fisiológicas  podian  resolverse  las 
dudas  sobre  las  condiciones  orgánicas  de  un  feto,  su  probable 
aptitud  para  la  vida,  definir,  en  una  palabra  el  concepto  de  \k 
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TÍaUlidad.  Agrávala  dificultad  otra  circunstancia,  pues  dice: 
'^i  por  el  absencia  del  marido  6  por  el  tiempo  del  casamiento 
claramente  se  probase  que  nació  en  tiempo  en  que  podia  vivir 
naturalmente,  aunque  concurran  en  el  dicho  fijo  las  calidades 
susodichas,  no  sea  habido  por  parto  natural  ni  legítimo."  ¿La 
cláusula  trascrita  constituye  una  escepdon  de  la  regla  anterior? 
¿quiere  decir  que  el  nacido  y  muerta  no  es  reputado  viable,  si 
nació  en  tiempo  en  que  no  podia  vivir  naturalmente?  Esta  ha 
sido  la  duda.  Juan  Gutiérrez  afirma  en  la  Cuestión  100  de  sus 
prácticas  que  el  parto  octomesino  no  es  natural  y  sucesible  lo 
dispuesto  por  13  de  Toro:  Nostrce  legls  men^  "precipua  atque  inten^ 
tum  id  est,  ut  definiat  quU  sit  partus  naturaliSf  et  stueesibilis  ad 
toUendaplurima  dubia  eirca  infantes  reeenter  natos,  morientes,  an 
sin$  naturaliter  nati  et  ábortiai.  Ahora  bien;  aun  con  las  calidades 
indicadas  en  el  primer  capítulo»  si  el  hijo  nació  en  tiempo  en  que 
naturalmente  no  podia  vivir,  el  parto  no  es  natural  ni  legítimo: 
Paria  sunt  posthumiun  nonnasei  vel  nasei  eo  temporequo  naturaliter 
ífivere  non  patest. 

En  sentir  del  señor  Pacheco,  la  ley  distingue  dos  casos:  si  el 
postumo  sobrevivió,  aunque  no  naciera  en  tiempo,  su  viabilidad 
no  ofrece  cuestión:  aunque  puede  ofrecerla  su  legitimidad.  Si 
por  el  contrario,  murió  aunque  haya  reunido  las  calidades  de  la 
ley,  no  se  le  tendrá  por  viable  ni  capaz  de  derecho,  habiendo  na* 
ddo  en  tiempo  en  que  no  podia  vivir  naturalmente.  Partiendo 
de  esta  hipótesis  aHade ;  si  en  los  hijos  indudablemente  legítimos 
tenemos  una  regla  inconfusa  en  muchos  que  no  merecen  aquella 
calificación,  es  notorio  que  ya  no  la  tenemos  con  que  conocer  si 
fueron  abortivos  ó  si  nacieion  naturalmente.  Para  aquellos  es 
bastante  una  existencia  de  veinte  y  cuatro  horas  á  fin  de  que  se 
juzguen  naturalmente  nacidos.  ¿Cuál  es  la  que  han  de  tener  estos 
otros  á  fin  de  que  también  se  les  estime  tales?  La  ley  no  lo  dice; 
la  ley  nos  deja  en  lo  arbitrario;  la  ley  que  ha  querido  acabar  esas 
dudas  no  las  resuelve  completamente,  como  era  su  deber.  (Oom 
píg.211.) 

De  esta  suerte  interpretada  la  ley,  y  confesamos  que  es  la  inte- 
ligencia mas  general,  tiene  bien  merecida  su  censura.  Pero  núes- 
tea  opinión  es  que  la  lev  bajo  un  enunciado,  definió^  cosa  entonces 

26 


Digitized  by 


Google 


202  tIBBO  1-^]>E  lis  3PSB80KAS— ^SBOOIOir  X 

muy  frecuente,  dos  actos  distintos  aunque  relacionados  entre  si 
la  viabilidad  7  la  legitimidad,  como  separados  y  distintos  los  ha- 
bríamos considerado  en  la  práctica,  si  se  nos  hubiese  presentado 
la  cuestión. 

§  VI  La  mayor  parte  de  la  nota  puesta  por  d  ür.  YsLEZ 
Sabsfikld  al  pié  de  su  artículo  del  Código^  está  tomada  de  las  notas 
que  el  Dr.  García  Goyena  ha  puesto  á  algunos  artículos  de  su 
Proyecto  de  Código  para  España,  y,  por  tanto,  debemos  transcribir 
en  este  lu/ar  lo  que  ese  autor  dice,  á  propósito  de  su  articulo  107,  aZ 
tomo  1,  páj.  121  de  sus  Concobdanoias  t  motitos  del  Cdnioo 
ClTlL  EbpaííoIi. 

El  artículo  725  Francés  se  limita  á  decir  que  no  puede  heredar 
el  hijo  que  no  ha  nacido  viable,  de  vida.  Le  siguen  el  146  Napo- 
litano, 512  de  Vaud,  el  22  Austríaco,  capítulo  3,  parte  2;  el  705 
Sardo  añade  que  se  presume  viable  el  que  se  pruebe  haber  nacido 
vivo;  los  3  y  183  Holandeses,  aunque  menos  claros  :  porque  el  8 
solo  dice:  ^'El  hijo  que  no  nace  vivo,  se  reputa  no  haber 
existido  nunca."  El  28  de  Luisiana  dice  lo  mismo  que  el  3  Ho- 
landés: el  2  Bávaro,  capítulo  3,  libro  1 :  "No  se  presume  viable  el 
hijo  siné  cuando  la  madre  ha  librado  (á  terme)  en  el  tiempo  legal ;** 
el  948  de  la  Luisiana :  **Bista  que  el  hijo  haya  nacido  viabloi 
aunque  no  haya  vivido  sino  un  instante;"  y  el  917  del  mismo 
Código;  "La  existencia  del  hijo  nacido  vivo  se  determina  por  su 
respiración,  6  sus  vagidos,  6  por  otros  signos." 

Se  vé,  pues,  que  ninguno  de  los  Códigos  citados  ha  fijado  reglas 
sobre  la  época  de  la  viabilidad,  Dícese,  para  justificar  esta  omi- 
sión, que  no  pueden  darse  reglas  bastante  seguras  y  precisas, 
porque  los  misterios  de  la  naturaleza  son  impenetrables,  y  que  es 
preferible  dejar  las  diversas  cuestiones,  que  puedan  suscitarse  en 
esta  materia,  al  juicio  de  los  tribunales,  que  se  decidirán  según 
los  hechos  y  circunstancias  particulares. 

La  legislación  Itomana  es  mas  minuciosai  al  paso  que  se  con- 
tenta con  que  el  hijo  nazca  vivo,  aunque  no  sea  viable  ó  de  vida^ 
aunque  muera  al  momento, 

"  Qui  mortui  naseuntur  ñeque  nati,  ñeque  procreati  videnturJ* 
Ley  129  de  Verborum  signijioatione. 

"Non  sunt  liheri,  qui  contra  formam  hvmani  gmeris^  converso 
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more,  procreantwr :  veluti  si  múlier  monatrotum  aliquiclt  aut  prodi^ 
gktm  tnixa  ait 

Pariua  autem,  qui  membrorum  humanorum  officio  ampliavit^  inter 
UbtroB  connumerabitur :  Ir37  14,  título  5,  libro  1  del  Bigesto  y  135 
de  Verborum  significaüone. 

Filium  natum  acápe,  et  si  eaeeto  vendré  editus.nt,  ley  12,  titulo 
2f  libro  28  del  Digesto  j  41  de  verborum  eigni/ieatione :  tucoris 
abariu  testamentum  mariti  non  eolvi;  posthumo  vero  prceterito^ 
quamvis  ncUus  tilico  decesserit^  non  restitui  rumptum  juris  evidenti^ 
sime  est^  ley  2,  título  29,  libro  6  del  Código.  Si  vivus  ad  orbetn 
totus  procesit,  ad  nullum  declinans  inonslrum^  vel  prodigium.  Si 
viüus  perfecte^  natus  est  lieet  iüieo  postquam  in  terram  eeeidit,  vel  in 
manibus  obsUtrieis  decessit^  nihUominus  testamentum  rumpi.  Ley 
3  Ídem. 

Las  leyes  de  Partida  estaban  conformes  en  todo  con  .las  Boma- 
nas  que  acabo  de  copiar :  yé  las  3  y  5,  título  23,  Partida  4,  20, 
título  3,  Partida  6  y  8,  título  33,  Partida  7. 

Pero  la  ley  17,  título  2,  libro  4  del  Fuero  Juzgo,  habia  exigido 
que  la  criatura  viviese  dies  dia^  y  fuese  bautizada ;  la  3,  título  6, 
libro  3  del  Fuero  Beal,  se  habia  limitado  á  solo  el  bautismo ;  y 
últimamente  la  3  de  Toro,  hoy  recopilada  2,  título  5,  libro  10,  por 
evitar  muchas  dudas  y  fijar  esta  materia,  ordenó  que  para  no  ser 
tenido  por  abortivo  el  parto  ó  hijo,  habia  de  nacer  todo  vivo  en 
tiempo  que  podia  vivir  naturalmente ;  vivir  veinte  y  cuatro  horas 
naturales  y  ser  bautizado :  lo  del  tiempo  se  refiere  á  lo«  siete  y 
dies  meses  de  que  se  habla  en  la  ley  4,  título  23,  Partida  4. 

Por  la  52  de  las  Cortes  de  Navarra  se  exige  el  bautismo  y  haber 
vivido  veinte  y  cuatro  horas;  las  Cortes  no  habían  pedido  sino  doce. 

La  Comisión  creyó  que  este  importantísimo  punto  para  la 
materia  de  herencias  no  debia  pender  de  un  solo  instante  de  vida, 
como  !o  establecieron  las  leyes  romanas  y  de  las  Partidas :  no 
nacer  viable  6  de  vida,  viene  á  ser  á  los  ojos  del  legislador  lo  mismo 
que  no  nacer  ó  nacer  muerto. 

Creyó  también  contra  los  Códigos  modernos  que  debían  fijarse 
reglas  ciertas  para  la  viabilidad.  ¿  Cómo  dejar  las  herencias  en  la 
incertidumbroy  dar  ocasión  á  un  pleito  en  cada  caso,  y  á  fiíllos 
^centrados  en  diferentes  y  aun  en  los  mismos  tribunales,  con 
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mengua  del  legislador  j  de  los  jueces?  Cuando  no  pueda  llegarte 
á  la  seguridad  y  precisión,  es  preciso  atenerse  á  lo  mas  común  f 
verosímil,  como  se  establece  para  los  casos  del  artículo  101. 

Prefirió,  pues,  conservar  en  su  fondo  la  verdadera  legisladotí 
española  que  es  en  todo  la  de  los  Fueros  :  omitió  el  bautismo, 
como  estraiio  á  las  leyes  ñsicas  y  á  los  efectos  civiles,  y  dobló  el 
xmmero  de  horas. 

A  dedr  verdad,  debía  parecer  suficiente  el  de  veinte  y  cuatro 
señalado  en  la  ley  <ie  Toro  que  formaba  el  último  estado ;  pero 
habia  en  el  seno  de  la  Comií^ion  sugetos  respetables  que  miraban 
como  un  despojo  hecho  á  la  fiímüia  del  padre  ó  madre  difuntos 
esta  súbita  trasmisión  de  bienes  p  tr  la  sola  circunstanóa  dd 
sobrevivir  la  criatura  veinte  y  cuatro  horas,  y  pretendían  prolon- 
garla mucho  mas  allá  de  los  diez  dias  del  Fuero  Juzgo :  el  término 
de  cuarenta.y  ocho  horas  fuó  como  una  especie  de  transacción :  de 
todos  modos,  si  es  conveniente  señalar  tiempo,  el  sdialamiento 
será  siempre  arbitrario. 

Para  loa  rfeetos  legales :  sobre  herencins :  en  este  sentido  han 
hablado  todos  los  Códigos  antiguos  y  modernos. 

Desprendido  enteramente.  Hasta  que  esto  suceda,  no  se  tiene 
ni  puede  tenerse  por  nacido;  pero  no  importa  que  suceda  natu- 
ralmente, excedo  ventre^  txcíso  útero  matris  editus  sit ,  después  de 
muerta  esta,  leyes  12  título  2,  libro  28,  y  141,  titulo  16,  libro  60 
del  Digesto 

Configura  humana;  según  lo  disponían  las  12, 14,  titulo  5^  li- 
bro 1,  y  135,  tít.  16,  libro  50  del  Digesto,  la  5,  título  29,  Partida 
4  y  la  8  título  33,  Partida  4;  como  si  oviessen  cabeza  6  otros  miem^ 
hros  de  bestia^  la  ampliación  ó  mengua  de  miembros  hunmnoii  no 
empece  según  las  mismas  leyes. 

§  VII  Con  razón  el  Dr.  Yelez  Sabbeielb,  se  hi  referido  ed 
notable  estudio  de  Savigny,  sobre  hs  puntos' que  abarca  este  atttanHo 
del  C^DiQO  ABGENTnro.  El  comprende  todo  el  ApiírniOB  III  (no 
/,  como  equivocadamente  dice  la  nota  del  Codificador)  del  tomo  2, 
bXo.  371  á  393  de  su  obra  Tsatabo  ds  Debxgho  BoMAifo,  (En. 
PABis  1855)  y^por  su  importancia^  créenlos  deber  traducirle  inteffrot 
á  pesar  de  su  estevsion,  para  incluirle  en  nuestra  obra, 

JEs  como  sigw : 
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Eb  una  opinión  muy  general,  entre  los  jurisconsoltos  modemoB, 
que,  para  tener  la  capacidad  de  derecho,  el  niño  debe  nacer,  no 
solamente  vivo,  sino  también  viable.  He  aquí  los  que  ellos 
entienden  por  esto : — Existe  en  la  preñez  una  cierta  época  antes 
de  la  cual  un  niño  puede  nacer  vivo,  pero  no  puede  nvir  mas  allá 
de  algunas  horas  ó  algunos  dias.  Esta  impotionda  para  prolongar 
la  existencia,  debe  hacerle  rechazar  la  capacidad  de  derecho,  hasta 
durante  el  pequeño  intérralo  que  ha  vivido.  Antes  de  examinar  este 
opinión,  es  indisper  sable  esponer  un  principio,  completamente 
distinto  del  derecho  de  la  familia,  que  ha  sido  la  causa  inocente 
del  sistema. 

En  derecho  romano,  un  hijo  nada  bajo  la  potestad  patemal^ 
cnando,  en  la  ^poca  de  la  concepción,  existía  entre  sus  padres  un 
matrimonio  reconocido  por  el  derecho  civil. 

Esta  condición  á  causa  de  la  potestad  paternal  á  la  cual  se  li« 
gan  tantos  otros  derechos,  puede  descomponerse  asi:  1^  paternidad 
natural,  es  decir  el  hecho  de  que  un  hombre  determinado  ha  ei^ 
gendrado  realmente  el  hijo;  2^  maternidad  natural;  3^  matrimonio 
válido  entre  el  verdadero  padre  y  la  verdadera  madre;  4^  existencia 
de  ese  matrimonio  en  la  época  de  la  concepción.  De  estos  cuatro 
elementos  el  segundo  y  tercero  no  pretenden  nada  diiicil.  Es  raro 
que  esos  hechos  sean  dudosos,  y  cuando  por  casualidad  lo  son, 
■B  puede  y  se  debe  producir  la  prueba  como  en  todo  hecho  negado. 
No  sucede  lo  mismo  con  el  primero  y  cuarto  elementos,  porque 
la  concepción  es  un  secreto  de  la  naturaleza,  cuyos  efectos  se  mani- 
fiestan después  de  un  derfco  espacio  de  tiempo,  y  entonces  la  prue- 
ba no  es  solo  rara  y  difidl,  sino  que  ni  siquiera  es  imaginable. 
¿Cómo  resolver,  pues,  en  derecho  positivo,  esta  dificultad? 

fie  p>dria  ordenar  algo  análogo  á  una  prueba,  y  disponer 
qne»  según  las  circunstancias  y  las  probabilidades,  el  juez  deter- 
minase  qmen  es  el  padre,  y  á  que  época  se  remonta  la  eoncepdon. 
Pero  este  sistema  arrastraria  á  graves  inconvenientes  y  desde 
luego  á  una  grande  incertidumbre.  Es  indudable  que  hay  cosas 
enque  las  probabilidades esteriores  en  fiívor  6  en  contra  déla 
patecnidad  son  de  tal  manera  ñiertes,  que  á  los  ojos  de  todo  hom- 
bre imparoíal,  equivaldría  á  una  incertidumbre.  Pero,  cuando  la 
fratamidad  es  el  objeto  de  un  debate  judicial^  pocas  veces  se  pve- 
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Beatan  casoí  semejantes,  7  casi  siempre  la  incertidumbre  de  los 
hechos  dejarán  una  gran  latitud  al  arbitro  del  ju^z.  Además»  el 
arbitrario  seria  tanto  mas  peligroso  cuanto  que  independientemente 
del  interés  personal  se  trata  también  del  interés  de  las  baenas  cos- 
tumbres, del  reposo  de  las  familias  7  del  honor  de  las  mugeres.  Ea 
por  esto  que  el  derecho  romano  ha  rechazado  como  medios  de  so» 
lucion  las  decisiones  individoaies  fundadas  en  la  semejanza  y  adap* 
tado  el  principie  siguiente: 

Se  toma  por  punto  de  partida»  el  tiempo  que  puede  du- 
rar el  embarazo  antes  del  nacimiento  de  un  niño  yíto.  La 
esperiencia  nos  enseña  que  un  niño  puede  nacer  ciento  ochenta 
días  después  de  la  concepción,  7  lo  mismo  mucho  mas  tarde, 
hasta  el  fin  del  décimo  mes.  Según  esta  le7  fisiológica,  se  cuenta 
desde  el  dia  del  nacimiento,  que  es  cierto,  1^  182  dias,  después  10 
meses,  lo  que  dá  una  estension  de  cuatro  meses.  Si,  durante  esos 
cuatro  meses  6  en  una  época  comprendida  en  este  intervalo,  la  ma- 
dre de  un  niño  se  ha  casado,  el  hijo  tiene  por  padre  presuntivo  al 
marido;  siné,  jurídicamente  hablando,  no  tiene  padre,  tal  es  el 
verdadero  sentido  de  esta  regla  importante:  Paier  ut  queem 
nuptioe  demonstrante  E«ta  presunción  milita  tanto  para  el  padre 
como  contra  él,  7  cualquiera  parte  interesada  pueda  invocarla. 
No  necesita  ser  apo7ada,  no  puede  ser  atacada  en  nombre  de 
la  semejanza.  Ella  forma  por  sí  misma,  una  prueba  completa,  7 
no  cede  sino  á  la  prueba  de  una  imposibilidad  física,  si  evidente* 
mente  se  viene  á  demostrar  que  ha  existido  una  ausencia  larga  7 
no  interrumpida  del  marido.  No  es  aquí  el  lugar  de  examinar  si 
las  10708  físioiégicas  en  que  se  apo7a  esta  presundon  se  han 
observado  bien ;  pero  es  ne<  osario  reconocer  la  bondad  de  una  regla 
que  limita  el  arbitrario  de  los  juicios  indiridualea,  desde  que  con- 
sultando las  obras  teóricas  7  las  decisiones  de  las  facultades  de 
Medicina,  se  vé  cuáles  son  en  esta  materia  las  incertidumbrea  7 
contradicciones  de  los  fisiolojistas.  Pero  es  necesario  reconocer 
igualmente  la  sabiduría  de  la  latitud  acordada.  Indadablemeote, 
mas  de  un  hijo  ilegítimo  puede,  bajo  su  amparo,  usurpar  los  de» 
rechos  de  hi  legitimidad;  pero  k  injusticia  contraria  seria  mucho 
mas  temible.  Desde  luego,  ¿qué  es  ese  peligro  comparado  con  de 
reccmocer  como  leptimos  hijos  adulterinos  nadaos  donuote  el  pa. 
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trimonio?  T  sin  embargo  no  haj  remedio  á  oponerlo  qne  no  iea 
peor  que  el  mal. 

Todos  estos  principios  están  basados  en  las  fuentes  del  derecho 
con  darídad  j  precisión:  asi  los  autores  no  les  son  desconocidos 
jamás  por  completo,  apesar  de  que  mas  de  una  vez  las  han  oscu- 
recido aislando  con  intendoo  reglas  é  i  ieas  que  se  ligan,  6  bus- 
cando debilitarlas  por  escepciones.  No  se  han  detenido ahi,  y  sobre 
estos  principios  han  levantado  el  siguiente  sistema.  Cuando  un 
niño,  dicen,  nace  antes  de  los  182  dias  después  de  la  concepción, 
aunque  nazca  vivo,  según  las  reglas  fisiolójicas  sancionadas  por  la 
legislación,  es  incapaz  de  prolongar  su  existencia,  y  por  tanto,  no 
puede  atribuírsele  derecho  alguno.  La  capacidad  de  derecho  de- 
pende no  solamente  del  nacimiento  sino  también  de  la  vida  6  de  la 
viabilidad.  Asi  pues,  el  niño  que  su  nacimiento  prematuro  ha- 
ce incapaz  de  vivir  no  tiene  derechos,  y  debe  ser  asimilado  á  un 
niño  nacido  muerto,  á  un  abortus.  Antes  de  emprender  el  examen 
profundo  de  esta  doctrina,  quiero  mencionar  una  de  sus.  modifica- 
ciones especiales.  Se  ha  pretendido  que  los  niños  nacidos  en  el 
séptimo  mes  eran  viables,  y  que  los  nacidos  en  el  octavo  mes  no 
lo  eran.  Pero  en  seguida  este  desenvolvimiento  del  sistema  ha 
sido  generalmente  abandonado. 

Voy  á  procurar  probar  que  esta  doctrina  de  viabilidad,  como  con- 
dición de  la  capacidad,  no  tiene  iundamento  alguno  en  derecho. 

El  es  contrario  á  los  principios  generales  sobre  la  capacidad  do 
derecho  que  está  ligada  al  hecho  de  la  existencia  de  una  criatura 
humana,  sin  referencia  alguna  á  la  duración  mas  ó  menos  larga 
que  pueda  tener  esta  existencia.  ¿Cuál  seria  el  motivo  de  una 
restricción  á  introducirse  y  donde  colocar  el  límite  ? 

£(  está  en  oposición  con  las  fuentes  del  derecho.  Fundado  en 
apariencia  sobre  la  regla  de  los  182  dias,  no  están  en  manera 
alguna  justificada  por  esta  regla ;  porque  los  romanos,  se  servian 
para  establecer  la  presunción  de  la  paternidad,  y  no  para  rechazar 
el  goce  de  derecho  á  un  gran  número  de  criaturas  humanas  vivas. 
Los  textos  que  se  refieren  mas  directamente  á  la  cuestión,  son : 
las  leyes  2  y  3  Código  de  Posthumis,  Ellas  dicen  que  el  niño 
tieno  la  capacidad  de  derecho,  cuando  el  nacimiento  es  completo, 
aunque  muera  inmediatamente  {illico)  por  ejemplo,  entre  las 
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manos  de  la  partera.  Aqui  sería  el  caso  de  dislingoir  si  la  muerte 
resulta  de  la  no  viabilidad  ó  de  circunstanciaa  esteriores,  j  como 
el  legislador  no  dice  una  palabra  de  esta  distinción,  ella  no  ha 
entrado  en  su  mente.  Los  argumentos  que  arrancan  de  las  fuen- 
tes los  partidarios  de  esta  doctrina,  son  enteramente  débiles  j 
giran  casi  dentro  de  un  círculo  vicioso.  Volveré  sobre  esto 
guando  examine  las  opiniones  de  los  autores. 

Esta  doctrina  no  es  ni  siqui  ra  susceptible  de  una  esplioacion 
real  j  verdadera.  El  hijo  no  viable,  se  dice,  es  aquel  que  nace 
aates  de  los  182  dias  corridos  después  de  la  concepción.  Pero, 
¿  cómo  conocer  el  dia  de  la  concepción  ?  Fué  precisamente  porque 
el  dia  de  la  concepción  es  imposible  de  conocerlo,  que  los  Romanos 
tomaron  como  punto  de  partida  de  su  cálculo,  el  dia  conocido  j 
cierto  del  nacimiento.  Para  salir  del  círculo  en  qua  se  encierran 
los  partidarios  del  sistema  que  yo  combato,  no  tienen  sino  un 
medio,  j  resulta  nccdsariameute  de  su  op  nion.  Se  apela  á  los 
médicos,  7  declaran,  según  el  estado  de  imperfección  del  niño,  que 
ha  estado  menos  de  182  dias  en  el  seno  de  su  madre,  de  donde 
deducimos  que  no  es  viable.  Con  esta  manera  de  proceder,  el 
número  de  dias  es  absolutamente  inútil,  no  sirve  sino  para  disfra- 
sar  el  arbitrario;  j  seria  mucho  mas  natural  referirse  directamente 
á  los  médicos,  que  dirian,  que,  según  las  apariencias  esteriores,  el 
niño  es  incapaz  de  vivir.  La  fijación  de  un  cierto  número  de  dias 
es  hasta  inconciliable  con  un  consejo  de  médicos,  y  no  puede 
liaber  estedo  en  la  intención  de  los  inventores  de  la  regla.  En 
efecto,  ¿qué  médico  osaría  tomar  sobre  él  la  decisión  de  sí  un 
niño  que  se  le  presenta  ha  estado  precisamente  181  dias  en  el 
seno  de  su  madre,  y  no  182  ó  183?  Planteada  asi  la  cosa,  se  ven 
claramente  los  peligros  y  la  incertidumbre  de  los  juicios  indivi- 
duales á  los  cuales  se  abre  aquí  una  puerta  sin  ninguna  necesidad, 
peligros  que,  bajo  otros  aspectos,  el  Derecho  Eoraano  habrá  sabido 
prevenir  por  la  presunción  de  la  paternidad.  Y  que  no  se  me  - 
objete  que,  si,  en  mi  sistema,  es  menester  probar  la  vida,  podría 
también  probarse  la  viabilidad.  La  diferencia  de  estos  dos  casos 
es  evidente.  La  vida  de  un  niño  es  un  hecho,  cuya  percepción  cae 
e^  gran  parte,  bajo  los  sentidos,  y  por  tanto  puede  ser,  como 
cualquier  otro  hecho,  probado  por  testigos  sin  peligro  alguno.  La 
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spre^íftcíon  de  la  viabilidad  pertenece  á  la  ciencia,  y  sobre  esta 
materia  los  médicos  no  están  absolutamente  de  acuerdo.  Agrego 
que,  en  la  esposicion  de  sus  teorías,  los  médicos  suponen  siempre 
que  el  niño  muere  efectivamente.  Si,  pues,  después  del  nacimiento 
nn  informe  exacto  sobre  el  e<«tado  del  niño  fuere  dirijido  á  una 
fu^ultad  de  Medii*ina,  si  muchos  meses  después  la  Facultad  decla- 
rase la  no  \iabiiidAd  del  niño,  j  su  incapacidad  de  derecho,  7  que, 
no  obstante  el  niño  salvado  á  fuerza  de  cuidados,  llegase  á  una 
edad  bastante  avanzad  i,  ningún  partidario  de  esta  doctrina  quer- 
ría declarar  su  dere<ho,  como  incapaz  de  vivir,  á  un  hombre  que 
probnria  esta  capacidad  viviendo. 

Hé  aqui  otra  de  las  iaconsecuencias  evidentes  que  pueden  re- 
procharse á  ciertos  partidarios  de  ^a  via  >ilidad.  Yo  supongo  que 
un  niño  viene  al  mundo  de  tiempo  (a  terme)  que  da  señales  de  vida 
incoutestab'es  y  muere  inmediatamente  después.  Se  abre  su  cuer- 
po, y  se  encuentra  que  un  vicio  orgánico  hacia  completamente  im- 
posible la  prolongación  de  su  existencia.  Su  no  viabilidad  es  mu- 
cho mas  cierta  que  la  de  los  niños  nacidos  antes  de  tiempo  (avant 
terme)  y,  sin  embargo,  no  so  niega  ordinariamente  su  capacidad 
de  derecho.  Aplicarse  á  este  caso  las  consecuencias  lógicas  del 
principio,  y  declarar  la  incapacidad  del  niño,  seria  aumentar  mas 
aún  los  peligros  del  arbitrario,  y  la  incertidumbre  de  derecho. 

H¿  aquí  una  segunda  inconsecuencia  no  menos  evidente  que  la 
primera. 

Tiene  afinidad  con  las  relaciones  existentes  entre  el  derecho 
civil  y  el  derecho  criminal.  La  cosa  mirada  simplemente,  los  que 
en  derecho  civil  consideran  al  niño  no  viable  como  muerto,  deben 
en  derecho  criminal,  reconocer  que  este  niño  no  puede  ser  objeto 
de  delito  alguno,  porque  no  existe  delito  posible  contra  un  cadá- 
ver. Exigir  en  derecho  dril  la  viabilidad,  y  en  derecho  criminal 
oastigar  el  asesinato  de  un  niño  no  riable,  aunque  la  pena  no  sea 
la  ordinaria,  la  muerte,  es  mostrarse  evidentemente  inconsecuente. 
En  derecho  criminal,  dos  motivos  han  hecho  tomar  i  la  cuestión 
una  dirección  particular.  Des  le  luego,  las  espresiones  de  la  Ca- 
rolina sobre  la  confirmación  regular  (art.  131)  con  frecuencia  had 
sido  entendidos  en  el  sentido  de  la  riabilidad.  Ademas,  se  creia 
tener  motivos  para  distinguir  de  un  asesinato  ordinarioi  el  infan- 
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ticidio  propiamente  dicho,  es  decir,  el  asesinato.  Ademas,  se  érela 
tener  motivo  para  distinguir  de  un  asesinato  ordinario  el  infui- 
ticidio  propiamente  dicho,  es  decir  el  asesinato  del  hijo  por  la 
madre  en  ciertas  circunstancias,  7  para  castigarle  menos  severa* 
mente,  no  so  servia  de  la  falta  de  viabilidad  para  sustraer  la  ma- 
dre á  la  aplicaron  de  la  pena,  7  se  evitaba  ocuparse  del  caso  en 
que  el  asesinato  á-A  niño  recien  nacido  fuese  cometido  por  otros 
que  no  fueseo  la  madre,  la  partera,  por  ejemplo.  Algunos  «rimina- 
listas  modernos  mirnn  la  viahiliJad  como  independiente  de  un  nú- 
mero de  dias  determinado,  esto  no  es  nada  estraordinarío,  por 
que  hemos  visto  que  en  derecho  civil,  la  apli<  ación  del  numero 
de  dias,  no  es  lesión  aparente.  7  que,  en  la  realid.td  la  cuestión  se 
decide  según  el  consejo  dt)  los  módico^.  H<^  aquí  ahora  como  se 
deciden  las  opiniones  de  los  criminalistas.  Los  que  admiten  el 
sistema  en  todo  su  rigor,  miran  la  viabilidad  como  parte  essencial 
del  Corpus  delicti,  aili  donde  ella  falta  no  admiten  penalidad 
alguna.  Esto  es  lo  que  enseña  Eoerbach,  pero  relativamente  7  al 
infanticidio  propiamente  dicho,  7  so'ainente  según  el  testo  de  la 
Carolina;  no  se  vé  como  trata  los  otros  casos  análogos.  Mitter- 
ma7er  ha  llevado  el  sistema  á  sus  últimos  límites.  Según  éU  no 
son  viables  todos  aquellos  cu7a  existencia  no  puede  prolongarse, 
á  causa  de  un  nacimiento  antes  de  tiempo  (avant  terme)  7  de  un 
vicio  de  organización,  aunque,  en  ciertos  casos  recordados  por 
Mitterma7er  mismo,  esos  niños  ha7an  vivido  cuatro  dias  7 
algunas  veces  diez  dias.  Semejantes  niños  no  pueden,  dice 
llamarse  criaturas  vivienteSf  no  tienen  la  apariencia  de  la  vida  y  no 
puede  cometerse  un  asesinato  en  su  persona.  Esta  doctrina  que  no 
se  apÜca  solamente  al  infanticidio,  es  rigurosa  en  sus  deduccioneSi 
pero  dudo  que  Mitterma7er  ha7a  medido  toda  la  estension  de  sua 
consecuencias  prácticas.  A  ¿Q  de  alejar  la  especie  de  interés  que 
se  atribu7e  á  la  madre  infanticida  7  de  oscurecer  la  cuestión,  su- 
pongo  que  una  partera,  ganada  por  los  parientes,  ha7a  muerto  un 
niño  nacido  de  tiempo  (á  tirme)  7  cu7a  existencia  no  fuese  dudosa 
según  esta  doctrina,  la  part^'ra  deba  str  absuelta  por  los  tribuna- 
\  é^6  cuando  mas  sometida  á  a'gunas  penas  disciplinarias,  si  los 
médicos  declaran  que,  á  causa  de  un  vicio  de  organizacionf  la  vida 
del  niño  no  podia  prolongarse, 
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Otiroñ  se  contentan  oon  rechazar  la  aplicación  de  las  penas 
ordinarias,  pero  en  los  casos  de  infanticidio  propiaineote  dicho,  j 
están  muj  lejos  de  quitar  al  niño  no  viable  toda  la  protección  de 
las  leyes,  citaré,  entre  otros,  á  Carpzov,  que  admite  por  toda  ate- 
nuación que  la  pena  de  iufanticidio  jamás  debe  ir  mas  allá  de  la 
pena  de  muerte.  Otros,  en  fin,  no  bacen  caso  alguno  de  la  viabili- 
dad, j  dioen  que  el  asesino  de  un  niño  no  viable  está  sujeto  á  las 
penas  ordinarias.  Veamos  ahora  la  rela:;ion  existente  entre  estas 
dudosas  opiniones  de  los  criminalistas  7  las  doctrinas  de  los  juris- 
consultos que,  en  derecho  civil,  rehusan  la  capacidad  de  derecho 
al  niño  no  viable.  Los  que  adoptan  la  opinión  de  Mittermajer 
son  consecuentes;  pero  todo?)  los  que  admiten  una  penalidad,  ya 
sea  ordinaria, }  a  sea  estraordinaria,  no  lo  son,  he  ahí  la  nueva 
inconsecuencia,  que  queria  hacer  notar. 

Si,  según  los  motivos  que  acabo  de  desarrollar,  la  doctrina  de  la 
viabilidad,  como  condición  de  la  caparidad,  debe  rechazarse  com- 
pletamente, podria  creerse  que  es  una  inv^^ncion  de  los  juri  con- 
sultos modernos,  y  de  la  que  los  Kom^inos  no  tuvieron  idea 
alguna,  pero,  efectivamente  el! os  la  conocieron  muy  bien.  Si 
autores  estraños  á  la  cien ia  del  derecho,  h.-in  distinguilo  sufl«'ien- 
temente  las  diversas  cuestiones  que  comprende  la  mnteria,  y  sobre 
todo  estas  :  ¿  después  de  corridos  cuantos  días  desde  la  concep- 
ción del  niño  nacido  vivo  es  viable  ?  Y,  ¿  cuál  es  el  término  mayor 
del  embarazo  ?  esta  coufusion  no  debe  sorprendernos.  He  aqui 
los  pasajes  de  los  autores  antiguos  que  tratan  por  d  lado  jurídico 
estas  cuestiones. 

Plinio,  hist.  nat.,  Jib.  7,  c.  4  (al  6),  dice  lo  siguiente : 

"Ante  septimum  mensem  haud  unquam  vitalis  est.  Séptimo  non 
xdsi  pridie  posteriora  plenilunii  die  aut  interlunio  concepti  nas- 
ountur.  Tralatitium  in  ^gypto  est  et  octavo  gigni.  Jam  quidem 
et  in  Italia  tales  partus  esse  viUüeSf  contra  priscorum  opiniones. . . 
Masurius  auctor  est,  L.  Papirium  prsBtorem,  secundo  herede  lege 
agente,  bonornm  possessionem  contra  cum  dedisse,  quum  mater 
pnrtum  se  XTTT.  mensibus  diceret  tulisse,  quoniam  nullum  oertum 
tompus  pariendi  statum  videretur." 

Aquí  la  pakbra  vitalis  está  dos  veces  repetida,  pero  yo  no  creo 
^ue  ella  desi^ine  la  capacidad  de  un  ser  viviente  para  prolongar 
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8U  existencia.  Gomo  ella  está  tomada  indiferentemente  por  nasd 
gigni  tiene  mas  bien  el  sentido  general  de  nacido  Tiviente  (naUre 
vivaat),  sin  la  distinción  sutil  de  viable.  He  aquí,  pues,  el  sentido 
de  ese  párrafo :  Un  niño  no  puede  nacer  viviente  antea  del  sétímo 
mes  después  de  la  concepción :  si  viene  al  mundo  durante  el 
sétimo  mes,  es  necesario  que  la  concepción  se  remita  á  ciertas 
épocas  determinadas  por  la  luna.  En  Egipto,  siempre  se  ha 
creido  que  un  niño  podia  nacer  al  octavo  mes,  y  esta  opinión  solo 
ha  sido  adoptada  en  nuestros  dias  en  Italia.  La  decisión  del 
pretor  Papirius  se  refiere  á  una  cuestión  completamente  distinta ; 
la  de  saber  cual  es  el  tiempo  mayor  de  la  duraL*ion  de  la  preñes,  á 
fin  de  determinar  si  un  hijo  ha  nacido  del  matrimonio.  Según  estft 
eaplicacion,  se  vé  que  este  párrafo  es  estraño  á  nuestro  objeto. 
Geüius,  libro  III,  c.  16,  dice: 

'*De  partu  humano hoc  quoque  venisse  usu  Bom®  comperi: 

Eeminacn  bonis  atque  honestis  moribus,  non  ambigua  pudicitia, 
in  undécimo  mense,  post  roariii  mort^m,  peperisse;  íactunique 
esse  negotium  propter  rationem  temporil,  quasi  marito  mortuo 
postea  concepisset,  quoniam  decemviri  in  decem  meosibus  gigui 
hominem,  non  in  undécimo  scripsissent :  sed  D.  Hadriaoum, 
causa  cognita,  decrevisse  in  undécimo  quoque  mense  parturo  edi 
posse;  idque  ípsum  ejus  rei  decretum  nos  legimuü.  .Memini  ego 
EomfB  accurut*»  hoc  atque  sol  licite  qusDsitutn,  negotio  non  rei 
tune  parvsB  postulante,  nn  octavo  mense  infans  ex  útero  vivtu 
ediius  et  etntim  mortuiis  jus  trium  liberorum  9upplevis$et ;  quum 
abortio  quibusdam,  non  partue  videretur  mensis  octavi  intémpetili' 
vitas:' 

El  proceso  relativo  al  onceno  m<^s,  no  pertenece  á  nuestro 
objeto,  pero  el  relativo  al  octavo  mes  es  muy  notable,  porque  entm 
precisamente  en  nuestra  cuestión.  El  niño  muere  inmediati^ 
mente  después  de  su  nacimiento;  una  de  las  partes  pretende  que 
habiendo  nacido  en  el  octavo  mes,  no  era  viable,  y  que  por  tanto 
deba  ser  reputado  nacido  muerta.  Desgraciadamente  Aulu-G^eUe 
no  refiere  la  sentencia.  No  olvidemos  observar  que  el  proceso  no 
tenia  por  objeto  la  capacidad  del  hijo,  siaó  el  jus  I  berorum  de  la 
madre:  podemos  agregar,  con  muchísima  probabilidad  que  so  se 
trotaba  para  la  madre  dehí  ezendoa  de  una  pena,  porque  para  esQ» 


Digitized  by 


Google 


TÍT.  IT^DX  US  fBBSOKAtl  XK  OIüTEEAl^— ABT.  H       213 

los  monstm  eran  contados,  y  ciertamente  también  los  hijos  nacidos 
muertos,  sino  de  un  privilegio  ligado  al  jus  liherorum. 

En  fin,  el  texto  mas  importante  es  aquel  en  que  Pablo  enumera 
las  condiciones  que  debe  reunir  la  mujer  para  heredar  en  virtud 
del  Se.  Tertuliano,  7  era  ese  uno  de  los  principales  principios 
inherentes  al  jus  liherorum, 

Pablo,  Kb.  IV,  tít.  9  ad.  Se.  Tertuliano  §  I:  "Matres  tam 
ingenu»,  quam  libertinoB,  ut  jus  liberorum  consecut»  yideantur, 
ter  et  quater  peperisse  sufiBcit,  dummodo  vivos  et  pleni  temporia 
pariant." 

§  5,  '^Séptimo  mense  natus  matri  prodest :  ratio  enim  Pyt^ 
hflgorei  numeri  hoc  videtur  admittere,  ut  aut  séptimo  pleno^  aui 
décimo  mense  partus  maturior  videatur." 

Este  testo  se  refiere  especialmente  á  la  viabilidad;  pues  habla 
de  niños  vivos  et  pleni  temporis,  recouoci.ndo  así  que  puede  haber 
vivientes  sin  ser  viables.  No  se  podria  pretender  que  pleni  tem* 
poris  está  tomado  aquí  en  el  sentido  de  suptrstites^  vivientes  en  la 
¿poca  en  que  se  abre  la  sucesión,  porque  Pab'o  dice  en  otra  parte 
precisamente  lo  contrarío;  ni  que  se  trate  de  hijos  ]«jítimos,  y  que 
plenum  tempus  se  refiere  á  la  presunción  de  la  concepción  duranta 
el  matrimonio,  porque  no  se  consideraba  la  legitimidad  de  los 
hijos  cuatdo  se  trataba  átljus  Uberorum^  y  sobre  todo  del  derecho 
de  sucesión  recíproco,  existente  entro  la  madre  y  sus  hijos.  Así, 
Pablo  entiende  sin  duda  que,  para  contar  á  la  madre,  cada  uno  de 
los  hijos  debe  nacer  viviente,  y  ademáis,  según  la  duración  del 
embarazo,  viable  (pleni  tnnporis)^  Admite,  pues,  evidentemente, 
que,  la  duración  insuficiente  del  embarazo,  se  establecerá,  6  por 
un  informe  de  peritos,  6  por  la  confesión  de  la  madre  que  pueda 
ser  admitida  á  declarar  en  contra  ae  sus  intereses. 

Ahora,  ¿cuál  es  el  tiempo  fxijido  por  Pablo  como  plenum  tem* 
poris^  Nos  lo  dice  claramente  en  el  §  5  :  el  niño  debe  nacer,  lo 
mas  pronto,  durante  el  séptimo  mes;  es  decir  qua  el  embarazo 
debe  haber  durado  mas  de  seis  meses  completos,  y  esta  espo- 
sicion  de  la  práctica  del  derecho,  está  de  perfecto  acuerdo  con  el 
mínimum  fijado  para  la  presunción  de  la  paternidad,  según  el 
testimonio  de  ülpiano  y  del  mismo  Paulo,  es  decir,  182  dias. 
Hasta  aquí  todo  está  cloro  y  consecuente;  pero  la  gran  dificultad 
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proTÍene  de  que  con  el  §  5,  Pablo  quiere  apoyar  la  reg^a  de  loa 
siete  meses  en  la  autoridad  de  Pitigí  ras.  Pitágoras,  dice,  poi 
enseña  que  un  niño  nace  de  tiempo  aut  séptimo  phno^  atU  deeivM 
mense,  E^tas  palabras  no  están  de  acuerdo  con  las  que  preceden, 
ni  con  la  regla  citada  hace  poco,  según  la  cual,  bastA  comenzado  el 
séptimo  mes.  Es  por  eso  que  Noodt  propone  una  corrección  oonfir* 
mada  después  por  un  manuscrito  :  ut  aut  Sfptimo^  attt  pleno  dmmó 
mense.  Así  se  establece  una  harmonía  aparente  entre  este  texto 
7  la  reg^a  de  Ulpiano  sobre  la  latitud  de  182  á  300  dias,  sea  en  el 
principio,  6  sea  en  el  medio  6  en  el  fin,  lo  que  estaría  conforme 
con  la  regla  de  ülpiano,  pero  precisamente  al  fin  del  décimo  mea 
(completo  décimo  mense);  de  suerte  que  á  la  mitad  del  décimo  mea, 
el  niño  no  nacería  tíi  b!e. 

Es  necesario  bu  «car  en  otra  parte,  la  solución  de  la  difi(*nltad. 
Estas  palabras  :  atU  séptimo  pleno,  ant  dfcimo  menaCt  no  se  refieren 
al  derecho  en  vigencia,  sino  únicamente  á  la  opinión  de  Pitégoras, 
y  por  felii'idad  emonl ramos  esta  opinión  claramento  desarrollada 
en  otro  autor.  Sngun  Pitágoras,  un  niño  no  puede  naf*er  viable, 
sino  en  dos  dias  fijos,  jamás  durante  el  tiempo  intermediario,  i 
saber:  210  dias  (atit  st^ptimo  pleno)  6  274  dias  (nnt  décimo  n^ense) 
desde  la  concepci  n.  A  uní  de  estas  épocas  se  refiere  el  minor 
partus  6  septemmeniris^  i  la  otra  el  mojor  ¿  decemmestris.  En 
apoyo  de  esta  opinión  viene  un  cálculo  muy  estraño  y  muy 
complicado,  pero  de  tal  modo  exacto,  que  no  puedp  haber  habido 
error  sobre  el  sentido  de  Pitágoras.  8e  vé,  por  la  identidad  de 
resultados,  que  Pablo  ha  entendido  del  mismo  modo  esta  doctrina, 
sobre  todo  en  la  repetición  de  la  palabra  aut,  que  designa  muy 
bien  una  alternativa  entre  dos  dias  determinados,  y  no  los  dos 
términos  de  una  época,  comprendido  en  ellos,  el  intervalo  entre 
estos  dos  términos. 

Si  se  compara  la  regla  de  Pitágoras  con  la  del  Derecho  Bomano 
reconocida  por  Pablo,  se  encuentra  una  diferencia  completa* 
Pitágoras  no  admite  la  viabilidad  sido  en  el  dia  210 ;  el  Perecho 
Bomano,  y  Pablo  mismo,  en  nuest^  texto,  la  admite  nn  dia  antee 
y  no  solamente  en  un  dia  aeterminado.  Asi  Pablo,  marcando  la 
autoridad  de  Pitágoras,  ha  manifestado  una  erudición  supérflua  é 
ínintelijible ;  inintelijible,  porgue  la  regla  de  Pitágoras  y  la  de 
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Derecho  Bomano  son  completamente  diferentes,  j,  seg^n  Pablo 
mismo,  no  tienen  entre  ellas  nada  de  común,  sino  las  palabras 
teptimo  menú,  pero  tomadas  en  uoa  acepción  diferente. 

H^  aquí  lo  que  resulta  de  esta  investigación.  Pablo  dice  que 
on  niño  vivo,  pero  no  viable,  es  decir,  nacido  antes  que  haya 
comensado  el  séptimo  mes,  no  debe  contarse  á  la  madre,  para 
obtener  el  beneficio  del  Se  Tertuliano.  Se  podría  creer  que  es 
esa  una  opinión  particular  de  este  juriaconsulto;  pero  yo  no  lo 
pienso^  porque  Anlu-Gelle  habla  de  un  pro  eso  relativo  á  un  niño 
nacido  el  octavo  mes.  Yo  creo  mas  bien  que  la  reg'a,  al  principio 
incierta,  haya  sido  fijada  mas  tarde  en  este  sentido,  que  el  niño 
nacido  autos  del  séptimo  mes  del  embarazo  no  debía  contarse 
únicamente;  pero  en  Pablo  y  en  Aulu-Qelle,  esta  regla  solo  es 
invocada  cotio  fundamento  del  jus  Uherorum,  y  en  lo  que  se  refi-^re 
á  los  privilegios,  6  al  menos  eso  es  cierto  en  Paulo,  sino  en  Aulu* 
Oelle;  y,  al  contrarío,  tio  tenemos  ningún  motivo  para  creer  que 
Pablo  ó  cualquiera  otro  jurisconsulto  romano,  baya  jamás  exijido 
la  viabilidad  como  condición  de  la  capacidad  de  un  niño  nacido 
vivo. 

Ahors,  con  relación  al  derecho  de  Justiniano,  ¿  qué  resultaría 
d»  todo  eso  en  favor  de  la  doctrina  crdinaria  de  la  viabilidad? 
nada,  absolutamente,  y  mas  bien  iin  argumento  mss  contra  los 
partidarios  de  esta  doctrina.  En  tiempo  de  Justiniano,  no  era 
mas  cuestión  del  jus  liberorum ;  antes  de  él,  no  vemos  que  la 
viabilidad  haya  sido  exiji  !a  jamás  como  condición  de  la  capacidad 
del  niño.  Si  por  casualilad,  algunos  jurisconsultos  sostenían 
esta  opinión,  es  cierto  que  los  compiladores  la  han  rechazado ; 
porque,  lejos  de  insertarla  en  sus  colecciones,  han  establecido  la 
regla  contraria  en  los  términos  mas  formales. 

Es  difícil  esponer  las  opiniones  y  los  argumentos  de  los  autores 
relativamente  á  esta  cuestión,  porque  la  mayor  parce  de  ellos  no 
■e  espiican  claramente.  Asi,  <:on funden  sin  cesar  la  viabilidad 
como  condición  de  la  capacidad  del  derecho,  y  la  presunción  de  la 
capacidad,  y  no  distingue  la  doble  influencia  que  puede  ejercer  el 
consejo  de  los  médico»,  cuando  se  pregunta  : 

1*^  Si  un  niño  muerto  itimeiiatamente  después  de  su  nacimiento 
ha  tenido  la  capacidad  de  derecho ; 
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2P  Si  nn  niño  ha  nacido  del  matrinaonio.  Según  yo,  loa  médicos 
no  tienen  nada  que  decidir  en  ninguno  de  estos  dos  casos,  porque 
por  una  parte  el  niño  muerto  inmediatamente  después  de  su 
nacimiento,  tiene  siempre  la  capaeidati  de  derecho,  j  por  la  otra 
el  derecho  positivo  ha  establecido  reglas  invariables,  precisamente, 
sin  duda,  para  prevenir  el  peligro,  de  los  juicios  individuales. 
Pero,  sea  cual  fuere  la  opinión  qi.e  se  adopte,  es  preciso  reconocer 
que  no  se  pueden  profundizar  estas  cuestiones,  á  menos  que  se 
distingan  claramente.  Nadie  ha  llevado  mas  lejos  que  Qlüch  la 
confusión  de  las  ideas,  pero,  como  de  ordinario,  se  recomienda  por 
sus  numerosas  citas  de  autores,  tanto  mé<iicos  como  jurisconsultos. 

Entre  los  partidarios  declarados  de  la  doctrina  de  la  iabilidad, 
se  puede  contar : 

1^  Alph.  á  Caranza,  de  Partu  naturali  et  legitimo  cap.  9.  Sienta, 
como  principio  y  sin  discusión,  la  viabilidad  como  condición  de  la 
capacidad;  después  trata  la  cuestión  de  saber  en  que  mes  del 
embarazo  comienza  la  capacidad.  Después  de  haber  supuesto 
gratuitamente  numerosas  controversias  entre  los  antiguos  juris- 
consultos y  variaciones  en  la  jurisprudencia,  se  sustrae  coa 
trabajo  á  las  dificultades  que  é\  mismo  se  ha  creado,  y  llega  en  fin, 
núm.  37,  38,  á  esta  conclusión  singular,  que  los  niños  nacidos 
durante  el  quinto  y  sexto  mes  del  embar  zo,  son  viables  y  capaces 
de  derecho ;  pero  no  aquellos  que  han  nacido  durante  el  tercero  y 
el  cuarto  mes. 

2°  G.  E.  Oeltze,  de  Partu  vivo  vitali  et  non  vitali.  Jen»,  1769, 
sostiene  abiertamente  el  principio  que  el  niño  no  viable,  es  decir, 
nacido  antes  del  séptimo  mes,  no  tiene  la  capacidad  del  derecho. 
Se  encuentran  en  su  libro  ideas  claras  y  buenos  informes  literarios. 
Pero  las  razones  que  él  dá  en  apoyo  de  su  sistema,  son  extrema- 
damente débiles ;  hé  aquí  el  resumen  : 

Tin  niño  no  viable  no  puede  ser  de  utilidad  alguna  á  los  otros 
hombres,  y  por  consiguiente,  debe  ser  considerado  como  nacido 
muerto. 

L.  12  de  Statu,  hom.  (1.5).  Explica :  Séptimo  mense  nasci 
perfectum  partum,  par  vitaUm,  interpreta<íon  que  podian  admitir 
estas  palabras  si  no  estuviera  refutado  pov  el  resto  del  texto. 
Para  escapar  á  esta  objeción  aplica  á  la  capacidad  del  hijo,  estas 
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palabras,  justum  Sliom  ease»  que  designan  evidentemeiite  su 
lejitímidad,  su  nacimiento,  ex  justís  nuptiis. 

Ia  ley  2,  c.  de  Posthumis  (VI  29),  establece  que  el  abortus  no 
tiene  ningunos  derechos.  Desde  luego,  el  niño  no  viable  no  tiene 
aingunos  derechos  porque  es  un  abortus. 

La  L.  3,  c.    e  Posthumis  (VI,  29)  establece  como  condición,  si 

Tiyusj>er/ec^natus  est,  es  decir  si  nace   viable,    Pero  perfecte 

natus  se  opone  no  al  niño  nacido  antes  de  tiempo  (avant  térme) 

sino  á  aquel  que  no    está  completamente  Si^parado  de  su  madre, 

Aun  cuando  este  sentido  no  resultara  de  los  términos   mismos, 

seria  fuera  de  duda  p  jr  esta  repetición :  si  vivus  ad  orbem  totus 
processit. 

3^ — ^Haller  admite  la  necesidad  de  la  viabilidad,  pero,  según  los 
numerosos  testimoniotí  de  los  jurisconsultos,  y,  á  lo  que  parece,  á 
pesar  suyo,  y  da  una  lista  de  la  opinión  contraria. 

4?— Hofacker,  1. 1,  §  237,  niega  la  capacidad  al  niño  no  viable 
y  le  asimila  al  niño  nacido  muerto. 

Por  otra  parte,  los  verdaderos  principios  han  encontrado  siem- 
pre defensores;  entre  ellos  se  pueden  contar  i  Caranza,  que 
yo  he  citado  como  sa  adversario,  si  se  atienda  al  resultado  pura- 
mente práctico :  porque  rehusa  la  capacidad  para  todos  los 
casos  verdaderamente  dudosos,  puesto  que  decb  ra  viables  á  los 
niños  nacidos,  al  quinto  6  al  sesto  mes.  Hay  también  muchos 
autores  que  sientan  el  prin  ipio  d )  que  todo  niño  nacido  vivo,  tiene 
la  capacidad  de  derecho  independientemente  de  la  viabilidad. 
Citaré  entre  los  autores  antiguos: 

Carpzov,  Jurisprudentia  Eorensis,  P:  3,  Cond.  17,  def.  18. 

£ntre  los  modernos;  J.  A.  Seifiert,  Ero rter ungen  einzelner 
Lehren  des  Bomischen  Privafcrechts  Abtheil,  1;  Würzburg,  1820, 
p.  50-52.  Seifiert  reconoce  la  defícencia  que  existe  entre  la  pre- 
sunción de  la  paternidad  y  las  condiciones  de  la  capacidad,  y 
niega  formalmente  que  la  viLbilidad  sea  una  de  estas  condiciones; 
pero  éí  no  desarrolla  esta  doctrina  lo  suficiente,  y  no  la  muestra 
bajo  sus  ( iferentes  aspectos,  único  medio  de  prevenir  la  vuelta  de 
los  antiguos  errores. 

Yangerof,  Pandecten,  p.  55,  se  declara  tapibien  por  los  verda- 
deros principios, 

98 
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He  aqu(  en  esta  materia  las  disposi  iones  de  las  legislaciones 
modernas.  El  Có.ligo  prusiano  no  admit4í  la  doctrina  de  la  viabi- 
ddd,  y  une  ta  capaiidaii  de  derecho  al  s  »Io  hecho  del  nacimienio, 
tanto  en  d  »re.  ho  civil  como  en  derecho  criminal.  El  Cór*igo  civil 
francés  sienta  la  viabilidad  como  coadieiim  de  la  capacída  I.  El 
niño  nacido  vivo,  pero  no  viabl«^,  no  puede  suceder  ab-intestato, 
ni  recibir  en^revivos  6  por  testamento.  El  marido  puede  negar 
el  hijo  nacido  antes  de  los  dia  182  días  d  'spues  del  matrimonio, 
pero  pierde  esta  facu'tad,  si  él  niño  no  es  declarado  eiahle.  El 
Código  penal  no  contiene  nada  respecto  á  la  viabilidad. 

A  las  cuestiones  que  acabo  de  tratar,  se  unen  intimamente 
otras  dos,  de  que  he  dejado  de  hablar  hasta  aquí^  á  fin  de  no 
romper  la  unidad  de  esta  investigación. 

La  primera  se  refiera  á  la  aplicación  á  los  hijos  n''turale8,  de 
las  presunciones  establecidas  por  el  Derecho  Bomano  sobre  la 
duración  del  embarazo.  Esta  cuet^tion  era  estraña  al  Derecho 
Bomano,  porque  no  reconocia  la  fiUaci<n  de  los  hijos  naturales,  y 
no  los  miraba  como  cognados  de  su  padre.  El  Derecho  nuevo 
encierra  algunas  disposii  iones  sobre  los  hijos  nacidos  de  una 
concubina,  pero  supone  siempre  que  el  padre  ios  reconoce,  y  aún 
aquí  no  habrá  lugar  á  la  presunción  de  paternidad.  Pero,  en  loa 
Estados  modernos  de  la  Europa,  la  práctica  derogando  el  Dere- 
cho Bomano,  dá  á  los  hijos  naturales,  derechos  á  reclamar  contra 
el  padre.  Los  jurisconsultos  han  tratado  de  reuüir  esta  innova- 
ción á  la  presunción  del  Derecho  Bomano,  sentando  la  regla 
siguiente  : 

Cuando  un  hombre  reconoce  6  está  convencido,  de  haber  tenido 
con  una  muger  relaciones  íutinias  durante  los  cuatro  meses  traa-> 
curridos  desde  los  180  dias  hasta  los  300  á  contar  de  su  parto, 
el  hijo  puede  reclamarlo  como  á  su  padre,  y  las  reclamaciones  de 
la  madre  están  también  fundadas  sobre  el  mismo  principio.  La 
necesidad  oVigó  á  adoptar  esta  medida  como  único  medio  de 
resolver  esta  dificultad,  pero  no  es  necesario  hacerse  ilusión  y 
creer  que  haya  aqui  verdadera  analogía  con  el  Derecho  Bomano. 
La  presunción  del  Derecho  Bomano,  reposa  sobre  la  dignidad 
del  matrimonio,  cuya  'santidad  cubre  todos  los  acontecimientos 
cumplidos  bajo  su  imperio.    Pero  cuando  se  establece  una  reía- 
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don  de  causalidad  enfcre  el  hecho  de  la  cohabitación,  7  el  parto 
operado  180  ó  300  dias  después,  esta  presunción  tiene  un  carácter 
bien  diferente.  Llevado  á  sus  últimas  consecu^  ncias,  no  es  ni 
siquiera  sostenible,  porque  supone  que  un  niño  puede  haber  sido 
engendrado  por  varios  padres.  Es  necesario,  pues,  reconocer  que 
esta  presunción  es  arbitraria,  pero  ezijida  por  la  necesidad. 

La  segunda  cuestión  versa  sobre  la  manera  como  ha  sido 
tratada  en  las  legislaciones  modernas.  La  mayor  parte  adopta 
la  presunción  del  Derecho  Bomano,  sal?o  algunas  modificaciones. 

La  Lej  Francesa  sigue  muy  de  cerca  al  Derecho  Eomano.  Ella 
establece  la  presunción  desde  los  dias  180  hasta  los  300,  y  solo 
admite  contra  e^ta  presunción,  la  prueba  de  una  imposibilidad 
fisica.  El  marido  no  puede  desconocer  el  hijo  nacido  antes  de  los 
180  dias  del  matrimonio,  cuando  su  reconocimiento  resulta  de 
ciertos  hechos.  La  investigación  de  la  paternidad  está  negada  á 
los  hiji  s  nafcuralt  s. 

El  Código  Austríaco  establece  la  presunción  del  Derecho 
Bomano,  entre  el  sesto  y  el  décimo  mes,  sin  añadir,  lo  que  sin 
embargo  está  en  su  espíritu,  qu*^  la  presuncioi  no  c^de  sino  á  la 
prueba  de  una  imposibilidad  fítíica.  En  el  caso  en  que  el  naci- 
miento st-a  anterior  6  posterior  al  plazo  l^gal,  ordena  seguir  el 
consejo  de  los  médicos  sobre  la  legitimidad  del  niño.  La  misma 
presunción  vale  para  los  hijos  naturales,  cuando  el  nacimiento 
tiene  lugar  entre  el  sesto  y  el  décimo  mes  después  de  la  cohabita- 
ción probada. 

El  Código  Prusiano  es  el  que  se  aleja  mas  del  Derecho  Bomano; 
pero,  en  cuanto  á  su  disposición  principal,  esta  desviación  parece 
resultar  de  una  falsa  interpretación  de  la  ley  Bomana.  El  hijo 
se  presume  lejítimo,  si  ha  nacido  ó  ha  sido  concebido  durante  d 
matrimonio ;  asi  la  presunción  se  aplica  igualmente  al  bijo  na<'ido 
uno  ó  nueve  meses  después  del  matrimonio  ;  cede  únicamente  i 
la  prueba  de  que,  desd'^  los  302  dias  hasta  los  210  antes  del 
nacimiento,  el  marido  no  ha  tenido  con  la  muger  ninguna  relación 
conyugal,  y  en  ese  caso  debe  entenderse  la  imposibili  iad  de  la  coha- 
bitación. Si  un  niño  nace  después  de  la  muerte  del  mando,  los 
herederos  pueden  oponer  el  consejo  de  los  médicos  á  la  presunción 
de  loi  802  dias. 
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En  el  caso  de  dos  matrimonios  contraídos  en  intervalos  cortos, 
se  sigue  la  regla  de  los  270  dias.  Belaávamente  á  los  hijos 
naturales,  hajr  presunción  de  paternidad, cuando  la  cohabitación  ha 
tenido  lugar  entre  los  210  dias  j  los  285  dias  antes  d^I  nacimiento ; 
aun  en  el  caso  en  que  la  cohabitación  sea  posterior  á  los  210  dias,  la 
paternidad  puedd  ser  admitida  según  el  consejo  de  los  médicos. 

ARTICULO  III 

Tampoco  importará  que  los  nacidos  con 
vida  tengan  imposibilidad  de  prolongarla,  6 
que  mueran  después  de  nacer,  por  un  vicio 
orgánico  interno,  ó  por  nacer  antes  de 
tiempo.  (*) 

S  I  Fbeitas,  Prof  eeto  de  Código  CítU  pam  el 

Brasil. 

§  \  El  arúculo\ue  concordamos  está  copiado  literalmente  del  224 
DEL  Pbotecto  de  Códioo  Citil  faba  el  Bbasil,  trabajado  por 
el  señor  Fbeitas,  y  que  dice  : 

Tampoco  importara,  que  los  nacidos  con  vida  tengan  imposibi- 
lidad de  prolongarla  7  que  mueran  después  del  nacimiento,  6  por 
nacer  antes  de  tiempo,  6  por  cualquier  vicio  de  organización 
interna. 

El  señor  Fbeitas  esplica  su  articulo  anterior  con  las  siguientes 
natas: 

O  por  nacer  antes  de  tiempo :  Se  ofirece  aquí  un  punto  muy 
debatido  entre  los  jurisconsultos  modernos,  que  las  condiciones 
esenciales  del  nacimiento  verdadero,  unieron  al  de  la  viabilidad. 
Ei  lo  que  ha  seguido  también  el  Código  Napoleón,  Arts.  314,  725, 
j  906,  en  contradicción  con  el  Código  de  P^usia  que  no  admite 
esa  doctrina  de  la  viabilidad^  j  que  nosotros  tampoco  admiti- 
mos.   "Por  esa  doctrina,  dice  Savignj,  se  entiende  que  una 


(*)  Sobre  eete  artículo,  véanne  las  Conoordffndas  7  Fundam^a^  4o^ 
aructtlo  anterior,  que  empiezan  en  la  página  103  de  este  tomo, 
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criatura  nacida  antes  de  tiempo,  j  qne  muere  casi  inmediatamente, 
no  ha  tenido  capacidad  de  derecho,  si  el  nacimiento  prematuro 
no  permitía  esperar  que  viviese ;  pero  esta  opinión  es  destituida 
de  fundamento,  y  debe  sentarse  el  principio  de  que  el  hijo,  una 
ves  nacido,  tiene  la  capacidad  de  derecho  mas  completa,  aun 
cuando  muriese  para  después  de  su  nacimiento,  j  sea  cual  fuere 
la  causa  de  su  muerte,  ''Bn  una  disertación  magistral  en  el 
apéndica  al  tomo  2,  uno  de  los  mejores  trabajos  que  he  WidOi  el 
sibio  escritor  dilucida  la  materia  de  modo  de  no  dejar  la  maa 
pequeña  duda.  "Si  después  del  nacimiento,  dice,  se  elevase  xm% 
rnlacion  exacta  sobre  el  estado  del  nacido  á  una  Facultad  de 
Medicina,  si  la  Facultad  declarase  la  no-viabilidad  del  nm  s  j  su 
incapacidad  de  derecho ;  j  si  todavía  el  hijo,  salvado  á  fuersa  de 
cuidados,  llegase  á  una  edad  avanzada,  dertamente  los  partidistas 
de  tal  doctrina  no  se  animarían  á  declarar  sin  derechos,  como 
incapaz  de  vivir,  i  un  hombre  que  viviendo  probaba  esta  capactdad'\ 
El  error  de  tal  doctrina,  y  la  inconsecuencia  de  los  que  la  siguen^ 
se  manifiesta  bien  en  las  relaciones  de  la  m^iteria  con  el  Derecho 
Comercial.  Si  el  niño  no  viable — vitas  hcíbilis — debe  reputarse 
como  muerto,  era  forzoso  re<^onocer,  según  observa  el  mismo 
Savigny,  que  tal  hijo  no  podria  ser  objeto  de  delito  alguno,  porque 
no  hay  delito  posible  contra  un  cadáver.  Entretanto  se  huye  i  la 
aplicación  de  esa  doctrina,  en  materia  penal,  y  el  Código  Penal 
Francas,  castigando  el  infanticidio^  no  ha  distinguido  nada* 

O  por  cualquier  vicio  de  organización  Í7Uema:  Otro  argumento 
irrecusable  de  Savigny  es  derivado  de  esta  hipótesia.  "Supóngase, 
diee,  qne  ha  nacido  una  criatuva  de  tiempo,  que  haya  Jado  seSaUa 
incontestables  de  vida,  y  que  muera  pronto  después.  Se  abre  su 
cuerpo  y  se  reconoce  que  un  vicio  orgánico  imposibilitaba  la 
prolongación  de  su  existencia.  Su  no-viabilidad,  en  este  caso,  ea 
mucho  mas  cierta,  que  la  de  los  hijos  nacidos  antes  de  tiempo ;  y 
aun  de  ordinario  no  se  contesta  su  capacidad  de  derecho*  Y 
puesto  que  se  puede  contestar,  nuestro  artículo  lo  previene ; 
y  tanto  maa  porque  algunos  criminalistas,  como  Feuerbaoh, 
tratando  del  infáiUicidio,  reputan  la  viabilidad  como  parte  esencial 
del  cuerpo  de  delito ;  y  si  de  ella  no  consta,  no  admiten  pena 
alguna.    Veo  también,  en  }a  citada  disertación  c^  Savigny,  que 
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Mitteniiayer  no  titubeó  en  llevar  el  eistema  á  ana  últimos  limites ; 
entendiendo  que  no  son  viables  todos  aquellos  cuja  existencia  no 
se  puede  prolongar,  ya  sea.por  nacimiento  antes  de  tiempo»  6  ya 
sea  por  algún  yicio  de  organización. 

ARTICULO  IV 

Repútase  como  cierto  el  nacimiento  con 
vida,  cuando  las  personas  que  asistiesen  al 

{)arto,  hubiesen  oido  la  respiración  ó  ]a  voz  de 
o»  nacidos^  ó  hubiesen  observado  otros  signos 
de  vida. 

i  I  Fbeitas.  Proyecto  de  Cód.  para  el  Brasil. 

§  I  Este  articulo  está  también  tomado  del  225  de  Fbeitas,  gics 
dice: 

Bepútase  como  cierto  el  nacimiento  con  TÍda  cuando  las  perso- 
nas presentes  al  parto  hubiesen  oido  distintamente  la  respiración 
de  los  nacidos,  su  ?oe,  6  hubiesen  observado  cualesquiera  otras 
señales  de  yida. 


ARTICULO  Y 

Si  muriesen  antes  de  ostar  completamente 
separados  del  seno  materno,  serán  considera* 
dos  como  si  no  hubieran  existido. 

1 1  FBBrrAB.- Proyecto  de  Código  Citil  paia 

•  e>  BrH^il. 
S  II  Cóaigo  Ciyil  de  Chile,  articulo  74. 

§  I  Como  u  verá,  este  artículo  está  también  tomado  del  226  lOBL 
Código  Citil  pa&a.  xl  Bsasil,  nxL  bbñob  Fsxitas. 
Dics  asi  : 
9i  BMiesea  muertos  por  aborto,  6  murieran  en  el  sqio  maternoi 
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¿  ¿Dtes  de  estar  completamente  sepantdos  de  su  madre,  serán 
oonsiderados  como  sino  hubieran  existido  en  tiempo  alguno,  resol- 
Tiéndese  por  este  hecho  los  derechos  que  hubieran  adquirido. 

II  Concuerda  también  con  este  articulo  el  segundo  párrafo  dd  74 
DEL  Código  Citil  de  Chile,  que  dite  aú: 

La  criatura  que  muere  en  el  vientre  materno,  6  que  perece 
antes  de  estar  completamente  separada  de  su  madre,  6  que  no 
baja  sobrevivido  á  la  separación  un  momento  siquieía,  se  reputará 
no  haber  existido  jamás. 


ARTICULO  VI 

£q  caso  de  duda  de  si  hubieran  nacido  6  no 
con  vida,  se  presume  que  nacieron  vivos,  in- 
cumbiendo la  prueba  al  que  alegare  lo  con- 
trario. 

{  I  Freitas.  Proyecto  de  Código  Civil  psxa 

el  Bra  il. 
S  II  Código  Civil  de  Austria,  artículo  23. 


§  I  Aunque  él  Dr,  Yxliz  Sabspixld  no  ha  puesto  nota  alguna 
&  este  articulo  de  su  Código^  él  e^tá  tomo'io  literalmente  del  que  lleva 
el  número  228  del  Proyecto  del  señor  Fbeitas,  y  que  dice  asi: 

En  caso  de  duda  de  si  hubieran  nacido  vivos  ó  muertos,  se  pre- 
sumirá que  han  nacido  vivos;  incumbiendo  la  prueba  al  que  alega- 
re lo  contrario. 

El  señor  Fbeitas,  apoya  el  anterior  arfículo  con  la  siguiente  nota: 

Se  presume  lo  que  de  ordinario  acontece.  A  mas  de  esto,  se 
rerifica  la  hipótesis  del  artículo,  cuando  te  alega  haber  habido 
sustitución  de  criatura  viva;  j  la  prueba  incumbe  al  actor. 

§  II  Concuerdatambien  el  articulo  quenos  ocupa^  con  el  abtíoulo 
23  del  Código  db  Austbia  que  transcribimos  á  contiruacion: 

En  caso  de  duda  sobre  la  cuestión  de  saber  si  un  niño  ha  nacido 
viable  ó  muerto,  se  presume  la  viabilidad.  El  que  sostiene  lo 
contrario  debe  suministrar  la  prueba* 
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ARTICULO  VII 

La  época  de  la  coneepcion  de  los  que  na- 
ciesen vivos,  queda  fijada  en  todo  el  espacio 
de  tiempo  comprendido  entre  el  máximum  j 
mínimum  de  la  duración  del  embarazo. 

ARTICULO  VIII 

El  máximum  del  tiempo  del  embarazo  se 
presume  que  es  de  diez  meses  y  el  mínimum 
de  180  dias,  escluyendo  el  dia  del  nacimiento. 
Esta  presunción  no  admite  prueba  en  con- 
trario. 

$  I  Freitas.  Proyecto  de  Código  Civil  para 

el  Brasil. 
§  II  GoYENA.  Proyecto  de  Código  Civil  para 

I  III  Cxlifico  Civil  de  Chile,  artículo  76 
IV  Delvincourt.  Curso  de  Có'li^o  Civil, 
V  DuRANTON.  Cur-(i  de  Derecho  Frunce?». 
VI  Marcadé.  £  plicacion  del  Código  Ca- 
pole'n. 
§  VII  DsMOLOMBs.  Código  Napoleón. 

§  I  Los  dos  artículos  precedentes^  aún  cuando  el  Codificador 
Argentino  no  ha  dicho  de  donde  los  toma,  lo  han  sido  de  hs  qiie  llegan 
los  números  229, 230  y  231  del  Proyecto  de  Código  Civil  para  el 
Brasil,  redactado  por  el  señor  Freitas,  y  que  dicen  así: 

229 — La  época  de  la  coneepcion  de  los  que  Dacieren  vivos, 
queda  ñjada  en  todo  el  espacio  de  tiempo  comprendido  entre  el 
máximum  y  el  mínimum  de  la  duración  de  la  preñez. 

230 — Se  presumirá  que  el  máximum  de  tiempo  de  la  duración 
de  la  preñez,  es  el  de  diez  meses,  y  el  mínioium  de  seis  meses,  á 
contar  del  dia  del  nacimiento. 

231 — La  presunción  del  artículo  precedente  no  podrá  ser 
contestada  en  cualquiera  de  sus  aplicaciones,  ni  contra  ella  se 
admitirán  pruebas  de  naturaleza  alguna. 
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JB  j#ílor  Fbbitas  apoya  «ua  precedentes  arttcuhs  con  las  siguientes 
notas  i 

La  coQoepcion  es  un  secreto  de  la  naturaleza,  j  siendo  necesario 
fijar  fu  época,  por  comenzar  desde  entonces  la  existencia  humana, 
y  darse  por  tanto  la  posibilidad  de  adquirir  derechos,  se  resolvió 
la  dificultad,  y  se  impidieron  los  peligros  de  un  largo  arbitrio, 
estableciéndose  una  presunción,  cuyo  punto  de  partida  es  el 
dia  dd  nacimiento^  contándose  el  tiempo  corrido  antes  de  (H,  esto 
68,  el  tiempo  de  la  duración  posible  de  la  preñez  sobre  la  base  de 
observaciones  fisiológicas.  Los  plazos  que  hemos  adoptado, 
de  diez  meses  el  máximum  y  seis  meses  el  mínimum,  son,  con 
pequeña  diferencia,  los  de  todos  los  Códigos,  y  del  Derecho 
Somano.  Nótese,  sin  embargo,  que  el  Derecho  Eomano  y  la 
mayor  parte  de  esos  Códigos,  solo  aplican  esta  presunción  para 
decidir  los  casos  de  paternidad  y  filiación  legítimas,  en  virtud  de  la 
regla :  pater  est  quem  nnptioe  ¿lemonstrant.  Habiendo  entre  los 
dos  límites  del  tiempo  legal  de  la  duración  de  la  preñez,  uua 
latitud  de  cuatro  meses,  se  raciocina  de  este  modo  :  Si,  durante 
estos  cuatro  meses,  la  madre  ha  sido  casada,  y  el  hijo  tiene  por 
padre  presuntivo  al  marido ;  en  el  caso  contrario,  jurídicamente 
hablando,  el  hijo  no  tiene  padre. 

Luego,  esta  misma  presunción  del  tiempo  legal  de  la  duración  de 
la  preñóz  es  necesaria,  y  presta  servicio,  en  otras  cuestiones  que 
no  son  de  paternidad  legítima,  como  ya  tuve  ocasión  de  observar 
en  los  artículos  66,  N.  2,  y  61  N.  2,  y  por  eso  la  he  generalizado 
para  ser  aplicada  en  todos  los  casos  en  que  sea  necesario  conocer 
la  ¿poca  de  la  concepción,  á  ejemplo  del  Código  de  Chile,  art.  76  y 
del  Código  del  Perú,  arts.  4  y  6,  salvo  la  redacción.  En  el  Código 
Napoleón,  artículos  312  y  siguientes,  so  imitó  al  Derecho  Romano, 
también  ha  sido  juzgado  en  varias  sentencias,  y  opinan  algunos 
escritores,  como  Toullier,  Delvincourt,  Duranton  y  otros,  que 
la  presunción  del  312,  es  aplicable,  en  materia  de  sucesión, 
testamentos  y  donaciones.  Lo  conrrario  deciden  Marcado  y 
Demolombe.  Esta  divergencia  no  tiene  importancia  como  cuestión 
áejure  ccnstUuto^  y  la  posibilidad  de  la  aplicación  da  la  regla  de 
nuestro  art.  230,  es  tan  manifiesta  en  cuestiones  de  paternidad, 
oomo  tn  las  otras  ya  indicadas  en  los  artículos  63  y  siguientes, 
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281 — Es  preciso  no  confundir  esta  presunQÍon  de  la  ¿poca  de 
la  concepción  con  la  otra  de  la  paternidad  legitima,  6  de  la  regla 
j^ater  est  etc.  Por  el  Derecho  Bomano  estas  dos  presunciones 
aparecen  como  una  sola,  6  como  la  presunción  de  la  paternidad, 
de  que  es  complemento  la  otra  de  la  época  de  la  concepción. 

No  es  así  por  el  Derecho  moderno,  y  por  nuestro  Proyecto,  una 
vez  que  la  presunción  de  tiempo  de  la  concepción  puede  aplicarse 
en  diversos  casos,  que  no  son  cuestiones  de  paternidad  y  filiación 
legitimas. 

Para  nosotros,  la  presunción  del  tiempo  de  la  concepción  es 
^uris  eí  á<jjt<r«,  y  la  presunción  de  patemidad^um  tanfum,  visto 
que  puede  sor  escluida  por  pruebas  en  contrario  sobre  la  imposi- 
bilidad de  la  cópula.  Probar  que  una  mujer  casada  concibió,  en 
cierto  tiempo  el  hijo  vivo,  que  dio  á  luz,  no  es  probar  que  concibió 
por  obra  del  marido.  Luego,  ninguna,  esoepcion  debia  yo  hacer 
en  el  artículo  supra  sobre  la  presunción  de  la  época  de  la  concep- 
ción, aplicada  en  cuestiones  de  paternidad. 

§  II  Tiene  en  apoyo  de  este  artículo  del  Código  Argentino^  h 
que  el  Dr.  Gotena  dice  en  su  Peoteoto  db  Código  Otvil  paha 
EsPAi^A,  en  la  pIguta  109,  abt.  101  y  que  vá  en  seguida  : 

"Se  presumen  legítimos  los  hijos  nacidos  después  de  ciento  ochenta 
dios  contados  desde  la  celebración  del  matrimonio,  y  dentro  de  los 
trescientos  siguientes  á  su  disolución. 

**  Contra  esta  presunción  no  se  admite  otra  prueba  queWde  haber 
sido  físicamente  imposible  al  marido  tener  acceso  con  su  muger  en  los 
primeros  ciento  veinte  dios  de  hs  trescientos  que  han  precedido  al 
nacimiento^' 

312  Francos,  234  Napolitano,  203  de  la  Luisiana,  162  Vaud, 
305  Holandés,  2,  capítulo  3,  parte  1,  Bávaro,  138  Austriaco:  los 
4  y  19  Prusianos,  titulo  2,  parte  2,  ponen  210  dias  ó  siete  meses 
cumplidos  después  de  la  celebración  del  matrimonio,  y  902  en 
lugar  de  los  trescientos  después  de  su  disolución. 

^^Pater  est  quem  nuptice  demonstran^  ley  5,  título  4,  libro  2  del 
Digesto,  "Jilium  eum  definimus,  qui  ex  viro  et  uxore  ^jus  nasdturJ* 
Sed  si  fingamus  ahfuisse  maritum  verbi  gratia  per  decennium,  rever- 
sum  annieulum  invenirse  in  domo  sua:plae€t  nobis  Júliam  sententia, 
hunc  non  esse  mariti  Jilium:    Mihi  videtur,  si  conetet  marihan  vK* 
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fptandiis  eum  vaore  non  eonoulndiSé  infirmitaté  inUrventenU  vü  alia 
justa  eatua:  vel  si  ea  valettidine  pater  familias  fuüj  ta  generare  non 
pomt:  huno  qvi  in  domo  naim  eety  lieet  vidnis  edentíbiu,filium  non 
€»<.*"  ley  6,  título  6,  libro  1  del  Digesto.  *^8epHmo  menee  naeei 
perfectum  parhun  jam  reeeptwn  eet  propter  auetoritatem  doeHeeimi 
ífiri  Svppoeratie:"  ley  12,  titulo  5,  libro  1  del  Digesto.  Esta  ley^ 
tomada  del  Jurisconsulto  Paulo,  debe,  según  unos,  entenderse  del 
séptimo  mes  cumplido,  pleno^  que  es  la  espresion  usada  por  Paulo 
al  número  5,  título  9,  libro  4.  Beeqt.  eenteni:  pero  la  ley  no  con- 
tiene la  tal  espresion  fundándose  en  la  autoridad  de  Hipócrates: 
el  citado  número  5  no  es  ley,  sin¿  una  opinión  particular  fundada 
en  la  puerilidad  de  ser  el  siete  número  Pitagórico,  raíio  enim 
ISfihagoriei  nvmeri  Tioc  videtur  admitiere. 

Por  último,  la  ley  3,  párrafo  12,  titulo  16,  libro  38,  su  autor 
Ulpiano,  dice  terminantemente:  "De  eo,  qui  centesimo  oc^ésimo 
secundo  die  natus  est,  Hippocrates  ecripsit  et  Divtu  Pius  Pontifleibus 
reseripsitf  justo  tempore  videri  natumJ* 

"Post  deeem  menees  mortis  natus  non  admütitur  ad  Ugitimam  A^ 
reditatem:'  La  misma  ley  3,  párrafo  11,  la  29,  titulo  2,  libro  28 
del  Digesto  y  Novela  39,  capítulo  2.  *^Decemviri  in  X  gigni  ho^ 
mínem  non  in  undeeimo^  título  2  de  las  doce  Tablas. 

"Si  pudiere  ser  probado  que  el  fijo  de  alguna  muger  nascíere 
della,  seyendo  casada  con  aquel  marido,  é  non  ayiendo  el  marido 
estado  alongado  della  tanto  tiempo  que  pudiessen  verdaderamente 
sospechar,  segund  natura,  que  el  fijo  fuera  de  otri,  non  le  empece 
en  ninguna  manera  lo  que  el  padre  ó  la  madre  dixessen,"  ley  9, 
título  14,  Partida  3.  La  4,  título  23,  Partida  4,  citando  como  la 
Bomana  á  Hipócrates  habla  con  mayor  claridad.  "Si  desde  el  dia 
de  la  muerte  de  su  marido  &sta  diez  meses  pariesse  su  muger, 
legítima  seria  la  criatura  que  nasdere,  é  se  entiende  que  es  de  su 
marido,  maguer  en  tal  tiempo  sea  nasdda;  solo  que  ella  TÍyiesse 
con  su  marido  á  la  saeon  que  finó.  Mas  si  la  nascenda  de  la 
criatura  tañe  un  dia  del  onzeno  (mes)  después  de  la  muerte  del 
padroi  non  deye  ser  coatado  por  su  fijo." 

"La  criatura  que  nasdiere  fiMta  en  los  siete  meses,  que  solo  que 
,(6O0a  na  dia  dd.  seteno  mea,  que  es  cumplida  6  yiyidera.    ü  debe 
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ser  tenida  tal  criatura  por  legitima,  del  padre,  é  de  la  madre,  que 
eran  casados,  é  bivien  en  uno  ala  sazón  que  la  concibió." 

La  ley  recopilada  2,  titulo  5,  libro  10  (13  de  Toro)  señala  vaga^ 
mente  la  ausencia  del  marido,  ó  el  tiempo  del  casamiento,  para  que 
el  parto  (criatura)  no  sea  habido  natural  ni  legitimo* 

Se  premmen^  tic.    La  sola  naturaleza  no  puede  servimos  de  guia  ¡ 

en  esta  materia,  la  mas  interesante  del  Código  civil:  ella  misma  ha 
cubierto  con  un  velo  misterioso  é  impenetrable  la  trasmisión  de 
nuestra  existencia:  el  secreto  de  la  paternidad  es  tal  vez  el  únieo 
que  asusta  y  desconcierta  todos  los  esfuerzos  del  saber  y  del 
orgullo  humano. 

Mas  á  pesar  de  esto,  no  podía  dejarse  en  incertidumbre  la  pa* 
temidad,  porque  siendo  el  principio  y  base  de  las  fiímilias,  lo  es 
por  necesidad  de  todo  el  orden  ó  edificio  social. 

En  la  impasibilidad  de  tomar  de  la  naturaleza  un  signo  material, 
evidente  é  infalible  de  la  paternidad,  y  en  la  necesidad  de  tener 
uno  para  la  exacta  división  de  las  familias,  y  la  sucesión  cierta  de 
los  individuos  y  bienes,  se  ha]recurrido  á  la  presunción  mas  cercana 
á  la  prueba,  y  de  una  fuerza  casi  igual  á  la  evidencia. 

Todos  los  pueblos,  antiguos  y  modernos,  han  adoptado  como 
por  un  acuerdo  la  famosa  regla  ó  axioma.  Pater  est  quem  juttat 
nupUB  demonstrant:  este  es  el  signo  social  y  legal  de  la  paternidad. 
La  presunción  en  que  se  funda  es  tan  natural  y  decorosa,  tan  útil 
y  justa,  y  sobre  todo  tan  neccFaria,  que  fuera  de  ella  no  seria  po- 
sible la  sociedad:  y  por  estas  mismas  consideraciones  no  se  admite 
en  contra  otra  prueba  que  la  especialisima  de  este  articulo. 

Después  de  ciento  ochenta  dios,  etc.  La  ley  Eomana  y  de  Par- 
tida disponian  lo  mismo  usando  de  la  palabra  mes.  ^^Septimo  mense 
nasci  pci'fectum"  "Solo  que  tengan  un  dia  del  seteno  mes,''  y 
sabido  es  gue  por  esta  palabra  se  entendian  y  entienden  treinta 
días:  vé  el  articulo  15:  sin  embargo,  hay  mayor  claridad  en  usar 
de  la  palabra  dios,  tanto  para  este  caso,  como  para  el  siguiente. 

La  marcha  constante  y  uniforme  de  la  naturaleza  es  que  la 
criatura  no  nazca  perfecta  y  de  vida  antes  de  haberse  pasado  los 
seis  meses  de  preñez.  £1  legislador  no  ha  podido  tomar  guia  mas 
segura  para  establecer  una  regla  general  sin  ninguna  especie  de 
acepción;  en  cualquieja  caso  que  se  pretenda  probar  lo  oont^ariOf 
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debe  creerse  mas  en  la  debilidad  fememna  que  exi  A  trastorno  de 
las  leyes  naturales. 

Por  iguales  razones  j  con  la  misma  infiexibilidad  establece  la  ley 
otra  regla  general  para  los  nacimientos  tardios  6  de  mas  de 
trescientos  dias.  Así  es  que  en  ninguno  de  los  dos  casos  podván 
los  tribunales  desviarse  de  estas  reglas,  ni  admitir  conjeturas  6 
probabilidades  fondadas  en  la  honestidad,  delicadeza  6  robustez  de 
la  madre,  6  en  otra  cualquiera  consideración  6  precedente.  Desde 
el  primer  dia  del  séptimo  mes  hasta  el  ultimo  del  deceno,  ambos 
inclusiye,  quedan  cuatro  meses  6  dentó  veinte  dias,  que  forman  el 
término  &tal  de  los  partos  legítimos  j  perfectos,  descartada  la 
ridicula  cuestión  de  si  lo  es  ó  no  el  del  octavo  mes. 

Dentro  de  loe  treecientoe  siguienUg,  etc.  Son  los  diez  meses  de  la 
ley  Bomana  y  de  Partida;  sin  tañer  un  dia  dd  onceno:  vé  lo  espuesto 
en  el  párrafo  anterior:  y  nada  importa  que  el  matrimonio  se  di- 
suelva por  muerte  del  marido  6  por  la  declaración  de  nulidad:  vé 
los  artículos  91  y  92. 

Haber  sido  físicamente  imposible,  etc.  Por  santa,  fuerte,  y  á  se 
quiere  basta  tiránica,  que  sea  la  presunción  legal  de  la  paternidad 
no  puede  admitirse  contra  lo  imposible  y  lo  absurdo :  la  ley  que 
diera  á  una  mentira  evidente  el  título  y  poder  de  la  verdad,  no 
seria  sino  un  escándalo  social  y  el  envilecimiento  del  matrimonio. 

Pero  la  imposibilidad  física  debe  ser  evidente  é  incontestable. 
La  ley  Eomana  habla,  en  primer  lugar,  la  imposibilidad  nacida 
de  la  ausencia  del  marido  por  ser  el  caso  mas  frecuente  y  claro ; 
pero  en  seguida  admite  el  de  impotencia  por  cualquiera  justa 
causa  aun  accidental. 

La  de  Partida  en  la  palabra  alongado  se  refiere  claramente  á  la 
ausencia  y  lejanía,  pero  habla  como  por  incidencia  y  no  puede 
inferirse  que  rechace  el  otro  caso  dd  imposibilidad  fisica  de  la  ley 
Bomana,  cuando  la  razón  es  idéntica  en  ambos :  el  articulo  por 
los  términos  generales  en  que  está  concebido,  se  halla  conformo 
con  la  ley  Bomana,  aunque  esta  es  mas  esplicita  y  minuciosa. 

Pero  á  pesar  de  su  lenguaje  absoluto  y  de  la  gravedad  de  la  ma- 
jberiá,  no  puede  esduirse  el  arbitrio  judicial  pmt  apreciar,  s^gon 
las  dteunstiinoias,  en  el  caso  de  ausencia,  si  esta  ha  constituido  6 
no  la  impósibilid^  ñsica  del  #0^090, 
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Pareeido  ál  euo  de  ausencia  es  el  de  la  prisión  6  incemanioa^ 
cion  de  los  dos  6  de  uno  de  los  esposos;  pero  como  haya  sido  po* 
•ible  €Í  acceso  de  estos»  ganando  el  alcaide,  debe  el  jues  ser  muy 
cauto  y  escrupuloso  en  admitir  la  imposibilidad  por  esta  sola  cansa« 
La  prisión  es  la  ausencia  misma,  si  la  separación  de  los  esposos 
ba  sido  tan  exacta  y  continua,  que  en  el  tiempo  de  la  concepción 
les  ha  sido  físicamente  imposible  reunirse  un  solo  instante. 

En  suma;. para  constituir  la  escepdon  de  ausencia,  no  es 
necesario  que  medie  entre  los  esposos  el  espacio  inmenso  de  los 
mares,  como  afectadamente  pretenden  algunos :  basta  que  la 
ausencia  sea  tal,  que  en  el  momento  de  la  concepción  haya  sido 
físicamente  imposible  toda  reunión,  aun  momentánea,  entre  los 
esposos. 

Para  decidir  sobre  la  imposibilidad  por  impotencia,jBer¿  finsoso 
atenerse  á  las  declaraciones  y  juicio  de  los  &cultatiTOS :  yí  A 
articulo  siguiente. 

En  los  primeros  dentó  veinte  dios  de  los  treseientoSf  etc,  O  en  los 
cuatro  primeros  meses  (contándose  de  treinta  dias)  de  loe  dies 
anteriores  al  nacimiento.  Probada  la  imposibilidad  física  del 
acceso  en  el  tiempo  del  artículo,  la  criatura  no  habrá  nacido  dentro 
délos  trescientos  dias  (diez  meses),  que  son  el  termino  mas  largo 
de  los  nacimientos  tardios,  ni  después  de  los  ciento  ochenta  dias 
(seis  meses),  tármino  de  los  nacimientos  mas  precoces :  ejemplo. 
La  muger  libra  en  26  de  Diciembre. 

Los  diez  meses  de  treinta  dias,  ó  los  trescientos  dias  anteriores 
al  nacimiento,  comienzan  á  correr  desde  el  primero  de  Marzo,  y 
se  completan  eu  25  de  Diciembre,  ambos  indusiye. 

Los  cuatro  primeros  meses  de  los  diez,  ó  los  ciento  veinte  dias 
de  los  trescientos,  se  completan  el  29  de  Junio  indusiye ;  y  el 
marido  prueba  la  imposibilidad  física  del  acceso  por  haber  estado 
ausente  en  todo  el  dicho  período,  y  no  haber  regresado  hasta  el 
treinta  de  Junio. 

£1  parto  no  será  legitimo,  porque  tocó  ya  un  dia  del  onceiio 
mes,  ó  tuvo  lugar  á  los  tresdentos  un  dias  desde  que  sobrerino  la 
imposibilidad  física,  y  dentro  de  los  dentó  ochenta  dias,  i  sib 
toosir  un  solo  dia  del  sáptimo  mes  desde  que  cesó :  desde  d  SO  de 
Junio,  en  que  regresó  d  maridoi  hasta  d  26  de  iDidembre»  en  que 
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libré  tn  mnger,  ambos  incluáve»  ran  8^  meses  justos  de  trainta 
dias,  6  ciento  ochenta  dias. 

§  III  El  artíeuh  concuerda  también  con  d  76  dbl  CUmoo 
Civil  ds  Chile,  que  dice  lo  que  sigue : 

De  la  ¿poca  del  nacimiento  se  coHge  la  de  la  concepción,  segmi 
la  regla  siguiente : 

Se  présame  de  derecho  que  la  concepción  ha  precedido  al  nad- 
miento  no  menos  de  180  dias  cabales,  j  no  mas  que  800,  contados 
hada  atrás  desde  ia  media  noche  en  que  piindpie  el  cBa  del 
nadmiento. 

§  IV  Ebeitab  ha  citado  lu  opinión  de  DELTnroomiT,  y  eete 
autor  dice  lo  que  sigue  en  la  pajuna  88,  de  su  Ikstititta  dxl  Código 
Napolíoh,  tomo  1,  (Ed.  db  Dijok  1834). 

Se  presume  concebido  durante  el  matrimonio,  el  niño  naddo, 
cuando  menos  á  los  180  dias  del  matrimonio,  j  cuando  mas,  á  los 
299  dias  después  de  su  disoludon. 

La  presunción  de  lejitimidad  cesa,  pues,  de  tener  lugar  respecto 
al  hijo  nacido  antes  6  después  de  este  término.  Hay,  sin  embargo, 
una  distinción  i  hacer  entre  los  dos  casos;  el  niño  nacido  300  dias 
después  de  la  disolución  del  matrimonio,  es,  de  derecho  ilejítimo, 
de  tal  manera  que  el  vicio  de  su  nacimiento  no  puede  cubrirse  de 
ninguna  manera;  mientras  que,  el  hijo  naddo  antes  de  los  180 
dias  del  matrimonio,  pudiendo  presumirse  que  proviene  del  con- 
sordo  que  los  esposos  hayan  tenido  antes,  juntos,  se  reputa  lejítimo, 
6  mas  bien  lejitimado,  mientras  él  no  sea  desconocido  por  el  marido. 
Deltutcoubt  apoya  la  doctrina  de  su  Institüta,  con  las  siguien- 
tes esplicaciones  que  están  consignadas  en  la  pIjiua  201  del  tomo  1 
de  las  Notas  y  Esplicacioites  (En.  db  Pabis  1824). 

Se  presume  concebido — Habiéndola  naturaleza  cubierto  con  un 
Telo  impenetrable  la  época  de  la  concepción,  no  se  ha  podido 
establecer  i  este  respecto,  sino  una  sola  presundon,  fundada  en 
la  relación  que  existe  necesariamente  entre  esta  época  j  la  del 
nadmiento,  considerada  en  sus  dos  estremos,  es  dedr,  según  el 
término  mas  corto  j  el  término  mas  largo  de  la  gestación. 

Esy  de  derecho^  il^ítimo — El  artículo  31  dice  que,  en  este  caso, 
la  lejitimidad  del  niño,  nacido  SOO  dias  después  de  la  disolución  ^ 
matrimonio,  podrá  ser  contestada. 
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Esta  redacción  ha  hecho  nacer  dos  cuestíones  :  la  primera  es  lá 
de  saber  si  el  articulo  sena  aplicable  á  nn  niño  nacido  el  dia  300 
después  de  la  disolución  del  matrimonio,  6,  en  otros  términos,  si 
es  necesario  un  intervalo  de  doscientos  noventa  y  nueve  o  tres- 
cientos dias,  entre  el  dia  de  la  disolución  del  matrimonio  j  el  de 
nacimiento,  para  que  el  hijo  sea  ilegítimo.  Si  se  aplicara  á  este 
caso  la  disposición  del  artículo  1033  del  Código  de  Procedimientos 
es  cierto  que  se  necesitaría  un  intervalo  de  300  dias.  Pero,  ¿se 
puede,  convenientemente,  hacer  esta  aplicación  ?  ¿  y^qué  analogía 
puede  haber  entre  una  regla  de  procedimientos  j  una  disposición 
que  debe  unir  el  tiempo  mas  bajo  de  la  gestación  de  un  niilo  ? 

Vemos,  por  otra  parte,  en  la  discusión ;  que  es,  únicamente 
por  un  favor  estremo,  que  el  término,  en  el  art.  315,  ha  sido 
prolongado  hasta  300  dias,  pero  es  un  término  al  favor,  j  sobre 
todo  en  una  circunstancia  semejante,  en  que,  ciertamente,  la 
presunción  moral  es  por  la  ilegitimidad.  Yeamos,  pues,  si  no 
encontraremos,  en  algún  otro  artículo  del  Código,  una  razón  para 
decidir. 

El  artículo  312  dice  que  el  padre  puede  desconocer,  si  prueba 
que,  durante  el  tiempo  que  ha  corrido  desde  el  dia  300  hasta  el 
180  antes  del  nacimiento  del  niño,  ha  habido  imposibilidad  de 
coito.  Luego,  basta  que  la  imposibilidad  haya  comenzado  el  dia 
300  que  ha  precedido  al  nacimiento;  entonces  basta  con  un 
intervalo  de  299  dias. 

Notemos,  por  otra  parte,  que  en  la  misma  discusión,  se  habia 
decidido  que  el  término  mas  corto  de  la  gestación  era  de  180  dias ; 
luego,  resulta  del  artículo  314,  que  basta  con  un  intervalo  de  179 
dias,  entre  el  matrimonio  y  el  nacimiento,  para  que  el  niño  no 
pueda  ser  desconocido.  Entonces  no  se  ha  entendido  contar  el 
dia  del  parto ;  luego  este  dia  no  debe  contarse  mas  en  el  caso  del 
artículo  315 ;  y,  por  consiguiente,  habiéndose  fijado  el  término 
mas  largo  en  300  dias,  basta  con  un  intervalo  de  299  dias  entre 
el  dia  de  la  disolución  del  matrimonio  y  el  del  nacimiento,  para 
que  el  hijo  sea  ilegítimo. 

La  aegunda  cuestión  que  ha  hecho  nacer  el  artículo  315,  ha 
•ido  la  de  saber  si  el  hijo  es  ilegítimo  por  el  solo  hecho  del  nad- 


Digitized  by 


Google 


9ÍT.  IT— ]>1  "LáA  niBSOHAS  SH  6EKBBAL— -ABT.    Tin  233 

miento  tardío ;  6  «i  solamente,  entonces,  bu  legitimidad  puede  ser 
contestada,  salvo  el  &II0  de  los  tribunales. 

Se  Te»  por  la  manera  con  que  he  redactado  el  testo,  que  70 
eousidero  el  niño,  en  este  caso,  de  derecho,  ilegítimo ;  7,  en  efecto 
ú  la  palabra  contestado  debía  ser  tomada  en  su  acepción  ordinaria, 
por  una  simple  demanda  sujeta  al  Mo  de  los  tribunales  ¿qué 
necesidad  habría  de  decir,  que  en  caso  del  artículo  316,  la  lejíti- 
midad  podría  ser  contestada?  ¿Es  necesario,  para  eso,  qué  ha7a 
nacimiento  tardío?  ¿no  se  contesta  todos  los  días  la  lejitimidad 
de  un  hijo  nacido  7  concebido  durante  el  matrimonio,  salro  los 
tribunales  á  admitir  6  i  rechazar  la  demanda?  Cuando  el  Lejia- 
lador  ha  dicho  especialmente  que,  en  el  caso  de  nacimiento  tardío 
la  lejitimidad  podía  ser  contestada,  se  toma,  ciertamente,  esta 
palabra  en  otara  acepción ;  7  he  aquí  cuales  han  podido  ser  sus 
motivos. 

Se  acaban  de  determinar,  en  el  artículo  precedente,  los  casos 
en  los  cualos  el  hijo  podía  ser  desconocido  por  el  marido,  7 
resulta  claramente  ue  la  redacción  de  este  artículo,  que  en  este 
caso,  el  marido  no  tiene  nada  que  probar,  7  que  su  negación 
sola  basta  para  determinar  el  j&llo  que  debe  privar  al  niño  de 
todo  derecho  á  la  lejitimidad.    No  le  queda  á  este  otro  medio  sino 
probar  que  no  está  en  uno  de  los  casos  previstos.    Se  ha  querido 
aplicar  la  misma  disposición  al  hijo  CU70  nacimiento  es  tardío. 
Pero  no  se  ha  podido  servirse  de  la  palabra  n^acion  (desaven) 
porque  hubiera  convenido  al  marido  que  hubiera  querido  rechazar 
al  hijo  nacido  trescientos  días  después  del  divorcio;  pero  no 
hubiera  convenido  lo  mismo  en  el  caso  en  que  la  disolución  del 
matrimonio  hubiese  sobrevenido,  por  la  muerte  del  marido,  7 
cuando  el  estado  del  hijo  fuese  contestado  por  los  herederos  de 
este  último.    No  puede  desconocerse  sino  uua  cosa  que   nos  es 
atribuida.    Se  desconoce  una  obra  que  se  quiere  hacer  pasar  bajo 
nuestro  nombre,  un  proposito  que  se  pretende  que  nosotros  hemos 
tenido.    El  marido  puede  desconocei  el  hijo,  porque  el  hijo  pre- 
tende que  él  es  del  marido,  que  ha  nacido  de  sus  obras.    No  se 
puede  decir  lo  mismo  de  los  herederos.    Ua  debido;  pues,  buscar- 
se otra  espresiou,  7  se  ha  tomado  la  de  oponer  (contester.)    Pero 
como  ú  limpie  desconocimiento  del  marido  basta,  segim  el  articulo 
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314,  para  quitar  al  hijo  la  calidad  de  lejíiámo,  salvo  á  este  el  probar 
que  no  está  en  el  caso  del  desconocido,  es  necesario  decir  también 
que,  en  el  caso  del  articulo  315,  ]a  simple  oposición,  de  parte  del 
marido  ó  de  los  herederos,  tiene  el  mismo  efecto,  y  debe  determi- 
nar el  fiíllo,  á  menos  que  el  hijo  no  pruebo  que  existe  un  intervalo 
de  299  días  entre  el  dia  de  su  nacimiento  y  el  de  la  disolución  del 
matrimonio.  De  otra  manera,  si  se  entendiese  la  palabra  oponer 
(eonUster)  en  otro  sentido,  seria  menester  decir  que,  en  el  caso  de 
un  niño  nacido  diez  imos  después  de  la  disolución  del  matrimonio, 
los  tribunales  tendrian  todavia  que  examinar  la  cuestión  de  leji- 
timidad,  lo  que  seria  absurdo. 

Por  fin,  resulta  bien  evidentemente  de  la  discusión  muy  larga 
y  muy  luminosa  que  tuvo  lugar  en  el  Consejo  de  Estado,  que  el 
término  mas  largo  de  la  gestación,  en  el  orden  natural,  es  de  280 
dias.  Habla  sido  elevado  por  la  Comisión  á  286  dias;  y  finalmente 
se  fijó  después  la  discusión  en  299  dias,  para  evitar  todo  discusiou, 
y  únicamente  de  donde  se  deduce  que  no  es  dudoso  que  el  Consejo 
lo  ha  mirado  como  ilejítimo,  de  derecho  pleno,  el  niño  que  naciera 
después  de  esta  época,  y  lo  que  viene  también  en  apoyo  de 
este  sistema;  es,  1?  el  artículo  312  que  declara  ilejítimo  al  hijo 
concebido  aún  durante  el  matrimonio,  cuando  es  desconocido  per 
el  marido,  si  éste  prueba  que  durante  el  espacio  que  ha  transcur' 
rido  desde  los  300  hasta  los  180  dias  antes  del  nacimiento,  ha 
estado  en  la  imposibilidad  de  cohabitar  con  su  mujer;  lo  cual  pro- 
bado una  vez,  los  tribunales  deberán  pronunciar  necesariamente 
la  ilejitimidad;  luego,  en  este  caso,  el  niño  es  de  derecho,  ilejitimo; 
2^  el  artículo  317  que  establece  que,  si  el  marido  muere  en  el 
plazo  que  se  le  acuerda  para  desconocer,  sus  herederos  tendrás 
dos  meses  para  contestar  la  lejitimidad  etc.  Luego,  ciertamente, 
no  se  ha  pretendido  dar  á  los  herederos  menos  derecho  que  al 
marido.  3® — En  fin,  el  artículo  318,  que  comienza  con  estas 
palabras :  *^Todo  acto  tBtra judicial  que  contenga  eZ  desconocimiento  de 
parte  del  marido  6  de  sus  herederos :  luego,  aquí,  la  palabra  desco^ 
noeimiento  reemplaza  evidentemente,  con  respecto  á  los  herederos, 
á  la  palabra  contestación.  Luego,  en  lo  que  concierne  á  los  here- 
deros, el  Código  se  sirve  indiferentemente  de  estas  dos  espresíones, 
y  les  atribuye  los  mismos  efectos. 


Digitized  by 


Google 


TÍT.  lY— DS  LAS  PBSBOHAS  EN  GINSAAL — ABT.  Tin   235 

Es  preciso  notar,  al  terminar,  que,  si  el  niño  ha  nacido  250 
dias  únicamente  después  de  la  muerte  del  marido,  pero  que  se 
hubiera  probado  que»  en  los  cincuenta  dias  que  han  precedido  & 
esta  muerte,  ha  habido  imposibilidad  física  de  cohabitación;  eso 
entraría  en  el  caso  del  artículo  312,  j  estas  dos  circunstancias 
reunidas  bastarían,  sin  duda,  para  hacer  declarar  al  hijo,  ilejítimo. 

De  que  el  hijo  nacido  300  dias  después  de  la  disolución  del 
matrímonio  es  ilejítimo  ipsojure;  resulta,  1?  que  el  reconocimiento 
del  marido  no  operaría  nada  en  su  &Yor,  como  operaría  en  el  caso 
de  desconocimiento; 

T  2?  que  en  cualquier  época  en  que  la  lejitimidad  se  conteste, 
la  disposición  del  articulo  315  debe  aplicarse. 

Se  ha  Mado  en  París,  1^:  que  la  disposición  del  artículo  315 
pedia  ser  invocada,  no  solamente  para  decidir  la  cuestión  de  legi- 
timidad, sino  también  para  destruir  la  sucesibilidad.  Eallo  del  19 
de  Julio,  1819,  que  se  encuentra  en  Sibbt,  1819,  2^  parte,  fir 
gina  213;  y  la  apeladonha  sido  rechazada  el  8  de  Febrero  de 
1821. 

y  2?  que  las  personas  que  hablan  reconocido  como  legítimo,  al 
hijo  nacido  mas  de  10  meses  después  del  divorcio,  no  eran  admi- 
tidos i  contestar  la  legitimidad.  Fallo  del  28  de  Julio  de  1818; 
rechazo  de  la  apelación,  el  13  de  Abril  de  1820.  Pero  desde  que 
la  Corte  se  ha  decidido  á  no  recibir,  es  evidente  que  no  ha  enteu'- 
dido  tocar  el  fondo  de  la  cuestión. 

Hubieran  estado  junios  antes:  j  en  este  caso,  seria  mirado  como 
legitimado  por  subsiguiente  matrímonio. 

O  mas  bien  legitimado.    Véase  la  nota  siguiente. 

En  tanto  que  no  sea  desconocido  por  el  marido.  Observando,  sin 
embargo,  que  existe  una  diferencia  muy  importante  entre  este 
easo,  7  el  del  desconocimiento  de  un  hijo  concebido  durante  el 
matrímonio.  Esta  diferencia  consiste  en  que,  en  epta  última 
hipótesis,  el  desconocimiento  no  puede  tener  lugar  sino  en  un  muy 
pequeño  numero  de  casos  espresamente  determinados  por  la  ley, 
incumbiendo  al  que  niega,  probar  la  existencia  del  caso  alegado, 
mientras  que  con  relación  id  hijo  nacido,  pero  no  concebido  du* 
nnte  el  matrimonio,  el  simple  desconocimiento,  sin  otra  alegación, 
bmta  para  quitar  al  hijo  el  carácter  de  hijo  legítimo, 
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Se  ha  presentado  en  esta  materia,  una  cuestión  bastante  sin- 
gular en  la  Corte  de  Apelación  de  Orleans. 

Una  madre  se  casa  quince  días  después  de  la  muerte  de  su  kijo. 
Ciento  cuarenta  7  dos  días  después  del  matrimonio,  ella  pare  una 
hija  que  no¡es  desconocida.  Se  trataba  de  saber  si  esta  hija  haUa 
recogido  la  sucesión  de  su  hermano»  muerto  157  diaa  antes  de 
su  nacimiento,  y  por  consiguiente  en  una  época  en  que»  cierta- 
mente, ella  estaba  concebida.  Pero,  como  se  t^,  la  saeesion  se 
habia  abierto  15  días  antes  del  matrimonio  de  sus  padres* 

La  Corte  de  Orleans,  habia  fallado  afirmativamente.  Elhi  se 
habia  fundado  en  que,  el  niño  nacido  en  el  ^matrimonio,  aunque 
concebido  anteriormente,  se  reputa  legítimo,  cuando  no  es  deseo* 
nocido.  Luego,  se  anadia,  el  niño  concebido  pro  nato  habetur, 
quoties  de  ejus  commodis  agitur.  Hay,  pues,  derecho  de  recoja 
todas  las  sucesiones  abiertas  desde  la  época  de  su  concepción,  bajo 
la  sola  condición  de  que  nazca  viable  y  legítimo.  Luego,  en  este 
caso,  el  hijo  hab^'a  nacido  viable  y  legítimo. 

Pero  la  Corte  de  Orleans  no  habia  considerado  que  la  ley  no 
reconoce  mas  que  dos  clases  de  hijos  legítimos:  los  hijos  legítimos 
propiamente  dichos,  y  los  hijos  legitimados.  El  hijo  legítimo  ea 
aquel  que  se  puede  presumir  que  ha  sido  concebido  durante  el 
matrimonio.  Cualquier  otro  hijo  es  simplemente  legitimado.  A 
la  verdad,  cuando  el  matrimonio  aunque  posterior  á  la  concepción, 
ha  precedido,  sin  embargo,  al  nacimiento,  la  ley  quiere  diapensar 
al  hijo  de  la  obb'gacion  de  presentar  un  reconocimiento  formal; 
se  contenta  con  que  no  sea  desconocido.  Se  ha  mirado  el  mt^ 
trimonio  contraido  con  una  mujer  en  cinta,  y  el  silencio  guardado 
por  el  marido  posteriormente  al  parto,  como  un  reconocimiento 
suficiente  de  que  el  niño  ha  nacido  por  obra  suya.  Pero  no  ea 
siempre  sino  legitimado.  Luego,  el  efecto  de  la  legitimación  aa 
dar  al  hijo  legitimado  los  mismos  derechos  que  ai  hubiera  naddo 
del  matrimonio,  es  decir,  que  si  hubiese  sido  concetndo  duranta  el 
matrimonio.  Pero,  por  otra  parte,  en  los  términos  del  artíeola 
725,  la  capacidad  de  suceder  debe  existir  en  el  momento  de  la 
apertura  de  la  sucesión.  Luego,  en  este  caso,  la  sucesión  estoba 
abierta  antes  del  matrimonio.  La  capacidad  del  hijo,  annqna 
(Ulterior  á  la  apertura  de  la  sucesión,  debiai  sin  wimtfOf  aar 
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Bnpnesfm  posterior  al  matrimonio,  que  era,  al  mismo  tiempo,  pos- 
terior qtiince  dias  á  la  apertura  de  la  sucesión.  Debía,  pues,  con- 
siderarse constantemente,  en  la  causa,  qae  la  sucesión  de  que  se 
trataba,  no  habia  podido  diferirse  al  hijo  legitimado,  pero  sí  á  los 
que  tenian,  según  la  ley,  el  derecho  de  recoger  en  su  defecto,  y 
que,  una  ves  recojidos,  no  podían  ser  despojados  por  ningún  hecho 
posterior,  independiente  de  su  voluntad. 

Tales  son  los  motivos  fundados,  que  han  determinado  la  casa^ 
don  de  este  &II0,  pronunciado  el  14  de  Marzo  de  1871.  Y  la 
Oórte  de  Paris,  á  la  que  había  sido  enviado  el  asunto,  ha  fellado 
conforme  con  los  principios  que  acaban  de  establecerse. 

§  V  Coneuerdan  también  con  el  artíeulo  que  nos  ocupa^  lo$ 
9ÍguieMi8  párrafos  que  iranserihmos  de  DuBAürFOir,  TOKO  3,  FÍO. 
15,  (Ed.  Pabis,  Alxx  Gobxlet.  1834)  y  que  diesn  así  : 

Según  los  principios  que  acabamos  de  sentar,  la  duración  mas 
corta  que  la  lej  supone  al  embarazo,  para  los  hijos  que  nacen 
viables,  siendo  de  180  dias,  el  que  nace  antes  de  los  180  dias 
después  de  la  celebración  del  matrimonio,  no  ^  el  fruto  de  ^. 
8u  concepción  se  remonta  á  una  ¿poca  anterior,  7  solo  es,  como 
vamos  i  demostrario,  la  concepción  la  que  determina  el  estado 
del  Ujo. 

Es  verdad  que  en  los  tres  casos  espresados  en  el  articulo  814» 
el  desconocimiento  puede  ser  rechazado ;  pero  no  es,  al  menos  en 
los  dos  primeros,  porque  la  ley  supone  que  el  hijo  es  el  fruto  del 
matrimonio ;  de  otro  modo  se  contradiria :  es  porque  cree  que  el 
higo  ha  nacido  del  hombre  que  se  ha  vuelto  marido  de  la  madre ; 
y  ella  lo  considera  como  tácitamente  legitimado  por  el  matrimonio. 

En  efecto,  el  matrimonio  únicamente  produce  los  hijos  legítimos; 
FiUum  eum  dejinimus  qui  ex  vivo  et  uxore  ejus  nascUur*  M  artículo 
312,  que  encierra  el  principio  fundamental  de  la  matwia,  dice 
también :  "El  hijo  concebido  durante  el  matrimonio,  tiene  por 
padre  al  marido",  6,  en  otros  taradnos,  es  legítimo.  Sin  duda  el 
matrimonio  es  un  medio  legal  de  conferir  el  benefido  ds  la 
legifcimaeion  á  los  hijos  concebidos  y  aún  naddos  antes  de  la 
celebración ;  pero  si  la  legitimación  produce  los  efectos  generales 
de  la  legitimidad  propiamente  dicha,  solo  los  produce  á  contar 
desde  el  din  en  que  ella  ba  tem4o  lugar,  sin  efecto  iretroaqtivO| 
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•egun  resulta  del  artículo  933,  j  no  son  todos  los  hijos  hábQes 
para  recibir  este  beneficio.  La  similitud  es,  ademas,  esdusiva  da 
la  identidad. 

Así,  cuando  la  preñez  no  ha  durado  180  dias  después  del 
matrimonio,  es  que  ha  comenzado  antes ;  por  consiguiente  A 
hijo,  que  puede  muy  bien  ser  del  marido,  no  es  del  matrimonio. 
Eechazamos,  pues,  la  doctrina,  de  que  el  hijo  nacido  bajo  el  Telo 
del  matrimonio,  aunque  concebido  anteriormente,  es  legitimo 
mientras  no  sea  desconocido,  j  que  el  desconocimiento  no  se  juzga 
contra  él ;  rechazamos  esta  doctrina  como  fértil  en  consecuencias 
contrarias  al  espíritu  de  la  ley.  Que  sea  legitimado,  si  es  hábil 
para  serlo,  sea ;  pero  no  es  legítimo. 

Sin  embargo,  de  que  el  hijo  nacido  á  los  180  dias  del  matrimo« 
nio  no  es  fruto  de  él,  no  se  debe  deducir  que  el  marido  pueda 
rechazarlo  de  la  &milia  sin  recurrir  al  desconocimiento  jurídico. 
£1  hijo  ha  nacido  en  el  matrimonio;  está  en  posesión  de  la  lejiti- 
macion  tácita;  es  necesario,  pues,  cuando  es  usurpada,  quitársela 
por  una  decisión  judicial,  necesaria,  por  otra  parte,  para  juzgar 
sino  está  en  uno  de  los  casos  en  que  el  desconocimiento  es  inad- 
misible. Al  dedr  que  el  marido  no  podrá  desconocer  al  hijo  en 
los  tres  casos  enunciados,  el  artículo  314  dice,  por  eso  mismo, 
que  él  puede  desconocerlo  en  todos  los  otros.  Luego,  según  el 
artículo  316,  cuando  el  marido  está  autorizado  á  desconocer,  debe 
hacerlo  en  los  plazos  fijados  por  este  artículo,  so  pena  de  no  ser 
admitido  después.  Si  guarda  silencio,  atestigua  que  el  hijo  ha 
nacido  por  obra  suya,  aunque  no  sea  fruto  del  matrimonio;  y  si  la 
ley  no  se  opone  á  ello,  este  hijo  es  lejitimado  por  el  mero  hecho 
de  la  celebración.  Es  una  lejitimacion  tácita,  que  no  necesita» 
como  la  del  hijo  natural  ya  nacido,  de  un  reconocimiento  anterior 
al  matrimonio,  6  al  menos  hecho  en  el  acto  de  la  celebración,  y 
he  ahí  todo. 

§  VI  Ajpropódto  del  artteuh  que  venimos  concordando,  irans* 
cribimos  él  artíeulo  S12  y  loe  comentarios  que  Masoadí  hace  en  su 
obra  titulada :  EsFLiOAOiov  nxL  Cónioo  NapoiiEov,  en  él  tomo 
2,  pie.  2.  (Ed.  Pabis,  Dblamottb.  1866).    Dicen  asi  : 

312— El  hijo  concebido  durante  el  matrimonio,  tiene  por  pa4rQ 
•1  marido. 
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Sio  embargo,  este  podrá  desconocer  al  hijo,  si  prueba  que, 
durante  el  tiempo  que  ha  corrido  desde  los  300  hasta  los  180  dias 
antea  del  nacimiento  de  este  hijo,  estaba,  sea  por  cansa  de 
alejamiento,  sea  por  efecto  de  algún  accidente,  en  la  imposibilidad 
ñsica  de  cohabitar  con  su  muger. 

El  hijo  verdaderamente  legítimo  es,  siempre  j  únicamente,  el 
que  es  concebido  por  las  obras  de  dos  individuos  casados,  en  el 
momento  de  la  concepción.  Luego,  para  saber  si  un  hijo  que 
viene  al  mundo  es  ó  no  legítimo,  habría  que  hacer  tres  cosas  : 
1*  investigar  la  época  de  la  concepción ;  2*  mirar  si  en  esa  época 
la  madre  que  acaba  de  parír  era  casada ;  3*^  ver  si  el  que  era 
enténces  su  marido,  es  el  padre  del  niño.  Luego,  de  estas  tres 
cosas,  hay  dos  que  la  naturaleza  nos  pone  en  la  imposibilidad  de 
conocer  con  certidumbre;  porque  si  es  fácil  saber  que  tal  muger 
ha  parido  tal  hijo  j  que  esta  muger  era  casada  en  tal  época,  no 
nos  es  dado  saber  en  que  época  precisa  ha  sido  concebido  este 
hijo,  ni  que  hombre  lo  ha  engendrado.  Eran  entonces,  simples 
presunciones  que  era  necesario  erijir  aqui  en  reglas.  Es  lo  que 
hace  nuestro  artículo. 

Declara  primero  que,  cuando  una  muger  es  casada  en  el 
momento  en  que  ella  concibe,  el  marido  de  esta  muger  es  el  padre 
del  hijo.  Y,  en  efecto,  siendo  el  crimen  una  escepcion,  y  no 
pudiendo,  desde  luego,  suponerse  como  principio,  el  deber  de  la 
fidelidad  conyugal  debe  hacer  admitir  mientras  no  se  pruebe  lo 
contrario,  que  el  hijo  pertenece  al  marido.  Lo  mismo,  cuando  la 
ley  Bomana  decia :  jpater  is  est  quem  nvptice  demanstrant,  nuestro 
Código  estable*  e  que,  '*el  hijo  concebido  durante  el  matrimonio, 
tiene  por  padre  al  marido". 

En  cuanto  á  la  época  de  la  concepción,  la  ley  no  podia  Jeter^ 
minarla  sino  aproximativamente,  indicando  el  plazo  mas  corto 
posible,  y  el  plazo  mas  largo  posible  del  embarazo.  Es  esto  lo 
que  hace  en  la  segunda  parte,  declarando,  con  motivo  de  la  prueba 
de  no-paternidad,  que  quisiese  producir  el  marido,  que  la  gestación 
no  puede  jamás  durar  menos  de  180  dias,  ni  mas  de  trescientos 
dias.  Así,  pues,  la  concepción  puede  colocarse  á  elección,  y 
según  lo  exija  el  interés  del  hijo,  en  tal  6  cual  momento  de  los 
ciento  veintiún  dias  que  han  corrido  desde  los  300  dias  antes  del 
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nacimiento,  hasta  Iob  180.  Así,  el  ixijo  que  nace  i  los  179  días 
después  de  la  celebración  del  matrimonio,  6  antes,  h»  sido  conce- 
bido antes  del  matrimonio ;  el  que  nace  á  los  301  dias  después  de 
la  disolución,  ó  mas  tarde,  no  ha  sido  concebido  sino  después  del 
matrimonio:  rigurosamente  y  en  principio,  ni  el  uno  ni  el  otro  son 
legitimos.  Lo  contrario  sucederia  si  el  primero  hubiese  nacido  el 
dia  siguiente  j  el  último  hubiere  nacido  el  dia  anterior. 

Esta  proposición,  que  se  puede  tomar  la  gestación  mas  corta  ó 
la  mas  larga,  segan  lo  exija  el  interés  del  hijo,  está  suficientemente 
apoyada  por  la  razón;  porque  es  evidente  que  es  en  favor  del  hijo 
que  se  ha  acordado  esta  latitud,  de  121  dias.  Pero,  ella  está 
justificada,  además,  por  el  testo  mismo  del  Código,  en  las  artículos 
314  y  315.  En  efecto,  según  el  artículo  314,  el  marido  no  puede 
desconocer  al  hijo,  como  concebido  antes  del  matrimonio,  sino 
cuando  este  hijo  nace  antes  de  los  180  dias  de  su  matrimonio;  y 
recíprocamente,  según  el  artículo  315,  la  legitimidad  del  hijo  no 
puede  ser  contestada  sino  cuando  este  hijo  ha  nacido  300  dias 
eompletos  después  de  la  disolución  del  matrimonio.  Por  lo  demás, 
no  importa  que  sea  al  princido,  en  el  medio,  6  al  fin  del  día,  que 
tenga  lugar  el  nacimiento,  siempre  que  él  se  realice  á  los  180  dias 
cuando  menos,  ó  á los  300  dias  cuando  mas.  El  testo  mismo  de 
nuestro  artículo  lo  dice,  y  es  ese,  desde  luego,  el  principio  general 
aegun  el  cual  la  ley  computa  los  plazos;  ella  cuenta  sirmpre  de 
die  ad  diem  y  jamás  de  momento  ad  momentum. 

Todo  el  mundo  está  de  acuerdo  en  cuanto  á  este  punto,  pero, 
no  lo  está  cuando  se  trata  de  saber  si  es  necesario  contar  el  dia 
de  la  celebración  en  los  179  dias  después  de  los  cuales  comienza 
la  legitimidad.  Los  unos,  principalmente  TouUier,  quieren  que 
se  cuenten  los  dos;  M.  Zacharise,  fundándose  en  la  regla  que 
quiere  que  por  el  cálculo  di  los  plazos  en  general,  no  se  cuente  el 
dia  en  que  comienza  el  plazo,  dies  á  quo  non  computatur  in  término^ 
enseña  que  no  se  debe  contar  ni  uno  ni  otro. 

Si  fuera  menester  escojer  entre  estas  dos  doctrinas,  no  titubea- 
ríamos en  seguir  la  última,  apoyada  en  la  regla  general  de  los 
plazos;  pero  nosotros  creemos  deber  rechazar  las  dos.  Las  reglas 
generales  del  cálculo  de  los  plazos  de  prescripción  ó  de  procedí-* 
miento,  no  pueden  aplicarse  á  una  materia  sino  cuando  los  princi-> 
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pio0  pirticolares  de  esta  materia,  no  se  oponen.  Eb  lo  que  enoede 
aquí  para  el  cálculo  por  dia  y  no  por  hora.  Pero  la  regla  qne 
rechasa  el  dies  á  quo  en  los  plazos  de  los  169  días  y  de  los  300 
dias,  lo  mismo  que  la  que  los  admite  para  los  dos,  seria  una 
violación  del  pensamiento  y  del  testo  de  la  ley.  Es  aquí  el  &Tor 
de  la  lejitimidad  el  qne  ha  hecho  acortar  6  estender  el  plazo,  tanto 
como  fuera  posible;  es,  pues,  este  favor  de  la  lejitimidad  que  es 
necesario  tomar  como  punto  de  partida.  Asi,  es  de  toda  justicia 
que  en  los  179  dias  que  deben  cumplirse  á  partir  del  matrimonio, 
se  cneate  el  dies  á  quo^  e)  mismo  dia  de  hi  calebracion,  puesto  que 
el  dia  de  esta  celebración,  la  concepción  lejítima  era  ya  posible. 

Así,  el  artículo  314,  no  permite  desconocer,  por  concepción 
anterior  al  matrimonio,  que  el  niño  nacido  antes  de  los  180  dias 
del  matrimonio,  es  decir  dentro  de  los  179  dias  del  matrimonio; 
luego,  el  primer  dia  del  matrimonio,  es  el  de  la  celebración,  y  no 
el  dia  siguiente.  Bedprocamente,  en  los  300  dias  por  cuya  es- 
piración la  legitimidad  se  desvanece,  el  favor  de  esta  legitimidad 
exige  que  no  se  comprenda  el  dies  a  qiM,  el  dia  de  la  disolución, 
puesto  que  ese  dia  la  concepción  legítima  era  aun  posible.  Así,  el 
artículo  315  no  permite  declarar  ilegítimo,  por  concepción  posterior 
al  matrimonio,  solo  el  hijo  nacido,  no  el  dia  300,  sino  los  300  dias 
(enteros  y  completos)  denptus  de  la  disolución,  luego,  á  la  media 
noche  que  siga  i  la  disolución,  es  claro  que  no  habrá  un  dia 
despaes  de  la  disolución,  la  cual  ha  podido  no  llegar,  por  la  muerte 
del  marido,  solo  á  las  10  ó  á  las  11  de  la  noche. 

Luego,  el  dies  a  qvu>  está  comprendido  entre  loe  179  dias  del 
matrimonio,  y  no  lo  está  en  los  300  dias  de  la  disolución. 

Yqueno  se  reproche  nuestra  doctrina,  como  lo  hace  M.  Za- 
chari»,  de  ser  inconsecuente,  admitiendo  por  un  lado  lo  que 
rechaza  por  el  otro.  La  pretendida  inconsecuencia,  desde  luego, 
perteneeeria,  no  á  nuestra  interpretación,  sino  á  la  ley  misma, 
qu3  da  las  dos  decisiones  en  el  artículo  314  y  316;  pero  esta  pre- 
t3ndida  inconsecuencia  no  existe,  y  la  ley  es  muy  racional.  La 
ley  es  racional,  puesto  que  el  principio  que  sirve  aquí  de  punto  de 
partida,  es  el  interés  de  la  legitimidad,  y  que  este  interés  exige 
admitir  en  un  caso,  y  de  rechazar  en  el  otro,  el  dies  a  quo.  Las 
dos  decisiones  opuestas  están,  pues,  nna  y  otara,  en  drooostanciAs 
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opae^bas  i  las  cuales  sa  aplican,  la  condusion  Ugíea  de  las  pne- 
misas  sentadas. 

Hemos  dicho  que  la  presundou,  según  la  cual  un  hijo  concebido 
por  una  muger  casada  pertenece  al  marido,  no  es  admitido  por  la 
ley,  mientras  no  se  pruebe  lo  contrario.  EL  marido,  en  efecto,  es 
admitido,  no  absolutamente,  sino  en  tres  circunstancias,  á  desco- 
nocer al  hijo  concebido  por  la  muger  durante  el  matrimonio,  es 
decir,  á  probar  7  hacer  declarar  que  este  hijo  no  es  de  éL  Una  de 
estas  circunstancias  está  indicada  por  nuestro  articulo;  las  otras 
dos  están  previstas  por  el  siguiente. 

La  primera  que  abre  al  marido  la  acción  de  desconocimiento 
contra  el  hijo  concebido  por  la  esposa  durante  el  matrimonio,  es 
la  imposibilidad  física  que  hubiera  tenido  de  cohabitar  con  su 
muger  durante  los  121  dias  en  los  cuales  se  coloca  la  concepción. 
Esta  imposibilidad  debe  resultar,  sea  de  la  separación  de  los 
esposos,  6  sea  de  un  accidente  que  hubiera  puesto  al  marido  fuera 
del  estado  <ie  tener  comercio  alguno  con  su  muger.  El  testo  de  la 
ley,  y  con  él  la  razón,  nofl  dicen  que  no  bastarla  con  una  gran 
improbabilidad,  con  una  gran  dificultad,  con  esas  presundones 
que  moralmente  y  como  modo  de  hablar,  se  les  llama  también 
imposibilidades,  se  necesita  una  imposibilidad  física,  material, 
absoluta.  Así,  aunque  los  esposos  habiten  de  costumbre  uno  en 
Paris,  y  el  otro  en  Bourges,  el  naddo  no  seria  admitido  á  probar 
que  durante  los  121  dias  á  uno  de  los  cuales  se  remonta  la  concep- 
ción, no  ha  salido  de  Bourges,  y  que  durante  este  tiempo  su 
níujer  no  ha  salido  de  Paris.  Pudiendo  franquearse  en  siete  ú 
ocho  horas,  el  marido  hubiese  podido,  pues,  almorzar  un  dia  en 
Boui^s  con  sus  amigos,  y  comer  allí  otra  ves  al  dia  siguiente, 
después  de  haber  pasado  en  Paris  algunas  horas  con  su  muger,  lo 
que  no  impedina  que  testigos  muy  conseientea  afirmaran  que  lo 
habian  yisto  en  Bourges  todos  los  dias. 

Indudablemente  no  se  puede  ezijir  un  alejamiento  tal  que  la 
distancia  que  separa  á  los  esposos  no  haya  podido  franquearse  en 
121  dias;  porque,  pudiendo  cada  uno  de  los  esposos  hacer  la  mitad 
del  camino,  este  plaso  les  bastarla  para  reunirse  partiendo  de  los 
dos  estremos  del  mundo,  y  el  globo  entero  no  presentaría  dos  pun- 
tos bastante  distantes  para  dar  lugar  á  la  aplicación  de  nueatro 
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artícnkK  Pero  se  necesita  una  distancia  bastante  larga  para  que 
el  jueK,  por  medio  délas  circunstancias  indicadas  por  loa  testigos». 
adquiera  la  certeza  de  que  ha  sido  completamente  imposible  á  los 
esposos  reunirse  un  solo  instante.  Se  concibe,  por  lo  demás,  que. 
es  ese  un  punto  abandonado,  de  hecho,  á  la  apreciación  de  los  tri^ 
bunales. 

El  accidente  de  que  habla  el  artículo,  debe  igualmente  ser  d^ 
naturaleza  á  impedir  que  el  marido  cumpla  el  acto  de  la  generación; 
es  necesario  que  este  accidente  lo  afecte  de  una  impotencia  que,  si 
no  debe  ser  permanente,  dure,  por  lo  menos,  121  dias.  Además, 
este  accidente  debe  ser  posterior  al  matrimonio;  el  testo  y  el  espíritu 
de  la  ley  lo  indican  suficientemente.  Por  una  parte,  poniendo 
el  accidente  sobrevenido  al  marida,  en  la  misma  línea  que  el  aleja*^ 
miento,  la  ley  debe  ver  que  no  se  trata  de  hechos  anteriores  al 
matrimonio;  por  otra  parte,  el  artículo  siguiente,  no  permitiendo 
jamás  al  marido  un  desconocimiento  fondado  en  su  impotencia 
natural  aún  cuando  esta  impotencia  sea  manifiesta,  prueba  que  el 
legislador  no  quiere  oir  la  queja  de  este  marido,  cuando  es  él  el 
que  ha  engañado  á  su  mujer. 

§  Vil  DcHOLOMBB,  citada  por  el  señor  Fbeitas,  trata  esténse^ 
nunU  la  cuestión  oi  el  tomo  5  de  su  Código  Napoleok,  pIjiüta  9, 
(En.  DB  Pabib,  AuGirsT  Dubabd,  1864)  tomo  se  verá  por  lo  que 
transcrUnmos  6  continuación: 

En  cnanto  á  la  época  de  la  concepción  ¿  cómo  determinarla  ?  La 
presunción  legal  era  aquí  tanto  mas  difícil  de  establecer,  cuanto 
que  todos  los  elementos  de  la  cuestión  son  poco  mas  6  menos 
inciertos;  y  que  no  hay  un  hecho  bien  conocido  del  cual  se  pueda 
uno  remontar  á  este  hecho  desconocido,  que  se  trata  de  descubrir. 
La  época  de  la  concepción,  en  efecto,  no  puede  ser  determinada 
sino  por  la  del  nacimiento,  6  por  mejor  decir,  por  la  duración  del 
embarazo,  luego,  precisamente  la  naturaleza  no  ha  asignado  á  la 
gestación  un  término  uniforme;  la  sola  cosa  unánimente  reconoci- 
da, en  medio  de  las  disidencias  científicas,  es  que  el  embarazo 
puede  ser  6  corto  6  largo,  y  que  hay,  entonces,  un  cierto  espacio 
de  tiempo,  durante  el  cual  la  concepción  ha  sido  posible,  de  tal 
manera  que  ni  el  dia  ni  la  época  podrian  ser  fijadas  de  una  manera 
freáBSk  j  rigiirosa. 
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En  este  estado,  el  legislador  h»  determinado  dos  límites  estre- 
nos; uno,  para  las  gestiidones  mas  cortas;  otro,  para  las 
gestaciones  mas  largas;  7  ha  colocado  la  posibilidad  de  la  con- 
cepción, j  por  consiguiente  la  presunción  legal  de  la  paternidad 
del  marido,  en  todo  el  tiempo  intermediario  comprendido  entre  el 
punto  de  partida  del  mínimun  de  la  duración  del  embarazo.  El 
hijo  deberá  considerarse  legítimo,  desde  que  haya  podido  sei 
concebido  durante  el  matrimonio  j  por  obra  del  marido,  en  una 
ú  otra  de  estas  épocas,  ó  mas  bien  durante  todo  el  tiempo 
intermediario. 

Pero,  ¿cuál  será  el  tiempo  mas  corto,  j  el  término  mas  largo? 

Sobre  este  punto,  el  Consejo  de  Estado  debia,  ante  todo,  recurrir 
á  la  ciencia  fisiológica.  Foucroy,  en  uu  Tratado  sobre  la  época  dd 
nacimiento  humano^  presentó  al  Coasejo  el  resumen  muy  notable 
de  todas  las  doctrinas  médicas  y  jurídicas  que  desde  la  antigüedad 
hasta  nuestros  dias  se  han  agitado  sobre  esta  cuestión ;  y  su 
conclusión  fué  que  la  fijación  de  186  dias  para  los  nacimientos 
prematuros,  y  de  286  dias  para  los  nacimientos  tardíos,  se 
encuentran  perfectamente  de  acuerdo  con  la  parte  mas  ilustrada  y 
mas  sabia  de  los  físicos,  de  los  naturalistas  y  de  los  juriscon- 
sultos. 

Esta  conclusión  no  ha  sido  seguida  siempre  completamente,  y 
los  redactores  del  Código  Civil,  apreciando  la  incertidumbre  de  las 
observaciones  de  la  ciencia,  han  adoptado  dos  términos  aun  mas 
&yorables  á  la  legitimidad  del  niño,  á  saber :  300  dias  como 
máximum  y  180  dias  como  mínimun  de  la  duración  d^^l  embarazo ; 
lo  que  correspondía  fuera  de  la  redacción  del  Código  Civil  y  bajo 
la  era  republicana  de  esta  época,  á  10  meses  y  á  6  meses ;  se  sabe 
en  efecto  que  los  meses  del  Calendario  republicano,  tenian  todos 
una  duración  igual  de  treinta  dias.  Desde  que  hemos  vuelto  á  la 
era  vulgar  bajo  la  cual  los  meses  se  componen  de  un  número 
desigual  de  dias,  esta  conclusión  no  seria  exacta  y  es  necesario 
absolutamente  contar  por  dias,  como  lo  hace  por  otra  parte  el 
texto  mismo. 

Tal  era,  casi  idénticamente,  la  misma  en  derecho  romano,  la 
duración  de  la  mas  corta  y  de  la  mas  larga  gestación»  aunque,  sin 
^bargo,  en  lo  ^ue  concierne  á  I09  nacimientos  tardíos,  no  sea  m\xj 
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seguro  que  después  de  la  Dovela  39,  cap.  n»  de  Jnstiniano,  bo- 
biera,  4  este  respecto,  una  regla  fija. 

Estando  sentados  así  estos  dos  límites,  se  baoe  £(cil  saber  si  el 
hijo  ha  sido  concebido  durante  el  matrimonio  y  por  obra  del 
marido. 

Será  cierto,  en  efecto,  que  el  hijo  habrá  sido  concebido  durante 
el  matrimonio. 

ARTICULO  IX 

No  tendrá  jamás  lugar  el  reconocimiento 
judicial  del  embarazo,  ni  otras  diligencias, 
como  depósito  y  guarda  de  la  mujer  embara- 
zada, ni  el  reconocimiento  del  parto  en  el 
acto  6  después  de  tener  lugar,  ni  á  requeri- 
miento de  la  propia  mujer,  antes  6  después 
de  la  muerte  del  marido,  ni  á  requerimiento 
de  este  ó  de  partes  interesadas. 

§  I  FBBrTAS.  Proyecto  de  Código  CítíI  para 
el  Brasil. 

§  I  Este  articulo  uta  literalmente  tomado  del  artículo  qae  TUva 
él  numero  232  del  Pbotecto  dob  Código  Civil  paba  xl  Bsasil, 
redactado  ]^or  el  señor  Ebeitas,  y  que  dice  lo  siguiente ; 

En  ningún  caso  tendrá  lugar  el  reconocimiento  judicial  de  la 
preñez»  por  examen  en  el  vientre  7  otras  diligencias,  como  depó- 
sito 7  7  guarda  de  la  mujer  preñada,  7  reconocimiento  del  parto, 
ni  i  requerimiento  de  la  misma  mujer,  antes  ó  después  de  la 
muerte  del  marido,  ni  á  requerimiento  de  este  ó  de  partes  inte^ 
resadas. 

El  señor  Fbmtáb  esplica  su  artículo  en  el  texto  y  las  notas  de  sus 
artículos  56,  58  y  59,  que  son  como  sigue : 

56— La  preñez  constará  en  juicio,  7  se  la  tendrá  desde  luego 
por  reconocida,  por  la  simple  declaración  de  la  madre  embarazada, 
ó  de  su  marido  por  eila,  ó  de  otras  partes  interesadas,  cumQ  se 
reglamentará  en  el  Código  de  Procedimientosi 
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M  smor  Fsbitás,  apoya  la  doctrina  de  su  aráoulo,  eon  h» 
siguientes  consideraciones : 

FoB  LA  BiMPLB  DSOLAJtAOioif :  no  era  asi  por  el  derecho  romano, 
como  se  verá  en  cuatro  títulos  coDsecutiyos  del  Dijesto,  contenieiido 
disposiciones  curiosas  y  de  un  rigor  exesivo.  Tomábase  juramento 
á  la  madre  preñada,  que  podia  ser  obligada  á  responder  oe^tiSf 
pignoribus,  vel  muleta  irrogata,  j  había  varías  diligencias  para  el 
reconocimiento  de  la  preñez,  depósito  ó  custodia  de  la  mujer,  j 
reconocimiento  del  parto ;  todo  lo  que  está  en  desuso,  y  se  prohibe 
en  otro  artículo  de  este  proyecto.  El  mejor  espediente  es  dar  la 
preñez  como  reconocida  por  la  simple  declaración  de  la  mujer,  y 
de  las  partes  interesadas,  atendiéndose  á  las  consideraciones  que 
indicará  para  justificar  los  artículos  58,  59  y  60. 

Djb  Li.  KADBX  peeSíada  :  eu  el  caso  del  postumo,  á  quien  perte- 
necen bienes  donados  6  dejados  en  testamento,  6  que  tienen  que* 
heredarse  de  padre  6  ascendientes  paternos,  de  tío  <S  de  hermano. 
Eq  cuestiones  de  paternidad,  de  las  que  ahora  no  tratamos,  puede 
tener  también  lugar  la  declaración  de  la  preñez'  por  la  madre 
embarazada,  tanto  en  caso  de  divorcio,  como  en  la  continuación 
del  matrimonio. 

Db  su  HABIDO  POB  ELLA :  vívo  el  marido,  fepresenta  i  h 
mujer  preñada,  lo  que  tiene  lugar,  si  al  feto  le  pertenecen  bienes 
donados,  6  dejados  en  testamento,  que  corresponde  recibir  al 
padre,  y  por  los  cuales  puede  demandar  en  juicio. 

De  oteas  pabtbs  nrTEBESADAS :  lo  que  puede  suceder,  ya  sea 
estando  vivo  el  padre  del  feto,  6  ya  siendo  este  hijo  postumo. 

Como  sb  bbglahbktabí  zn  el  Cóbioo  db  1?^oobdiiciebtob  ; 
en  el  que  se  dirá  á  quien  debe  ser  intimada  la  declaradon  de 
preñez  en  las  diferentes  hipótesis,  y  cuál  el  juicio  competente  para 
tales  deelaiadones  é  intimaciones. 

58«— Las  partes  interesadas,  aunque  duden  de  la  preñ^  decla- 
rada, por  la  muger  que  se  dice  en  cinta,  y  teman  suposición  de 
parto,  no  podrán  suscitar  litigio  alguno  al  respecto ;  salvo,  áa 
embargo,  el  derecho  que  les  compete  para  requerir  las  medidas 
policiales,  que  sean  necesarias. 

59-— Tampooo  podrán  suscitar  litigio  alguno  sobre  la  flliací<m  f 
habilitación  del  adquirente  no  sacidOf  debiendo  quedar  talea 
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enestionei  reserradaB  para  deipues  del  nadmiento,  en  caso  de  ser 
con  TÍda. 

El  séMT  Fbutáb,  fuíoda  de  esU  modo^  los  doi  artículos  que 
aeahamosde  transerihir: 

68 — Los  motívos  de  este  espediente  son :  1°  Que  la  yerificadon 
de  la  preñez,  tiene  lugar  por  exámenes,  cuyos  resultados  son 
fEíUbles,  como  k)  reconocen  los  escritores  de  Medieina  legal;  2? 
que  la  muger  embarazada  puede  rehusarse  á  tales  exámenes,  j  con 
razón,  porque  ellas  son  ofensivas  del  pudor,  j  la  humillan ;  3^ 
que,  rehusándose  no  hay  medio  de  obligarla  por  el  peligro  de  su 
situadon,  ni  hay  conminaciones  que  puedan  imponerla,  porque  no 
se  trata  de  sus  propios  d«$rechos  é  intereses.  En  todo  caso,  pre- 
tíqo  sabiamente  el  Derecho  Bomano,  que  la  omisión  de  la  denun- 
da  déla  preñez,  y  de  cualesquiera  formalidades,  nunca  debe 
perjudicar  á  la  verdad,  y  preterir  el  estado  y  los  derechos 
del  hijc«  ¿Para  que  sirven,  pues,  pregunta  D'Aguesseau,  esas 
formalidades  tan  rigorosas  del  Derecho  Bomano?  Aseguran  la 
verdad  del  hecho,  establecen  una  presunción  en  favor  de  la 
existencia  d  1  hijo,  y  en  caso  contrario,  hacen  presumir  la  falsedad 
de  la  preñez.  Ahora  bien,  ¿no  será  esa  presunción  contra  el  hijo, 
una  injusticia,  ya  que  la  omisión  no  se  le  puede  imputar?  Si  la 
verdad  del  hecho  puede  constatarse,  lo  que  fallará  en  muchos  casos 
¿no  será  peligrosa  algunas  veces  la  necesidad,  no  será  el  remedio 
peor  que  el  mal?  Además,  como  para  prevenir  crímenes,  no 
deben  haber  contemplaciones,  la  última  parte  del  articulo,  deja  á 
■alvo  el  derecho  de  requerir  medidas  policiales  :~que  sea  asunto 
de  policía,  y  no  de  la  justicia  dvil. 

59 — Ja  demora  es  pequeña,  ya  se  susdten  cuestiones  en  el  sen- 
tido de  este  articulo  6  sobre  la  preñez  en  los  casos  de  los  artículos 
68  y  60 ;  y  si  el  parto  no  se  realiza,  ó  si,  realizándose  el  nadmiento 
no  fuá  con  vida,  se  disipa  el  motivo  de  tales  cuestiones,  evitándose 
la  indecencia  que  es  inseparable  de  «lias* 
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DE  LAS  PRUEBAS  DEL  NACIMIENTO  DE  LAS  PERSONAS 


ARTICULO  I 

El  día  del  nacimiento,  con  las  circunstancias 
de  lugar,  sexo,  nombre,  apellido,  paternidad 
y  maternidad,  se  probará  en  la  forma  siguiente: 

ARTICULO  II 

De  los  nacidos  en  la  República,  por  certifi- 
cados auténticos  extraídos  de  los  asientos  de 
los  registros  públicos,  que  para  tal  fin,  deben 
crear  las  Municipalidades,  ó  por  lo  que  conste 
de  los  libros  de  las  parroquias,  ó  por  el  modo 
que  el  Gobierno  Nacional  en  la  Capital,  y  los 
Gobiernos  de  Provincia,  determinen  en  sus 
respectivos  reglamentos. 

ARTICULO  III 

De  los  nacidos  en  alta  mar,  por  copias  au- 
ténticas de  los  actos  que  por  ocasión  de  tales 
accidentes,  deben  hacer  los  escribanos  de  los 
buques  de  guerra  y  el  capitán  ó  maestre  de 
los  mercantes,  en  las  formas  que  prescriba  la 
respectiva  legislación. 
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ARTICULO  17 

De  los  nacionales  D ácidos  enpais  estrangero, 
por  certificados  de  los  registros  consulares,  ó 

{)or  los  instrumentos  hechos  en  el  lugar,  según 
ae  respectivas  leyes,  legalizados  por  los  agen- 
tes consulares  6  diplomáticos  de  la  República. . 

ARTICULO  V 

De  los  estrangeros  en  el  pais  de  su  naciona- 
lidad, ó  en  otro  pais  estrangero,  por  el  modo 
del  artículo  anterior. 

ARTICULO  VI 

De  los  hijos  de  los  militares  en  campaña 
fuera  de  la  República,  6  empleados  en  servicio 
del  ejército,  por  certificados  de  los  respectivos 
registros,  como  fuesen  determinados  en  los 
reglamentos  militares, 

¡  I  Freitas.   Proyect'>  ds  Código  CiTil  para 
el  Brasil. 

!II  Dfmolombr.  Careo  de  Código  Kapoleon. 
111  Código  Civil  Francos, 

§  I  Estos  artículos  están  literalmente  copiados  del  que  lleva  el 
fdanero  234  ssL  Fbotecto  db  Cóm&o  Citil  faba  el  Bbí.8TL,  con 
la  sola  diferencia  de  que  el  señor  Pbsixas  Tiace  incisos  de  lo  que  el  Dr. 
YxLEZ  SABfiFULD  Aa  Tucko  artículos^  como  se  verá  por  la  siguiente 
transcripción: 

El  día  del  naciiniento,  con  sus  circunstancias  de  lugar,  domici- 
lio ó  residencia,  sexo,  nombres,  sobrenombres,  paternidad,  mater- 
nidad* se  probará  de  la  manera  siguiente : 

1?--De  ios  nacidos  en  el  Imperio,  por  certificados  auténticos, 
eati«idoe  de  los  asientos  del  Bejistro  Público. 

32 
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2°— De  los  nacidos  en  altar  mar,  por  copias  auténticas  de  los 
actos,  que  por  ocasión  de  tales  accidentes  debe  hacer  el  escribano 
de  los  boques  de  guerra,  6  el  Capitán  ó  Maestre  de  los  buques 
mercantes,  en  la  forma  que  prescriba  la  lejislacion  respectiva. 

3^ — De  los  brasileros  en  país  estranjero,  por  certificados  de  los 
Begistros  Consulares ;  ó  por  los  instrumentos  hechos  en  el  lugar, 
si  estuviesen  según  las  formas  de  las  leyes  respectivas,  legalizados 
los  certificados  por  los  respectivos  Agentes  Consulares  ó  diplomá- 
ticos del  Imperio. 

4° — De  los  estrangeros  en  el  pais  de  su  nacionalidad,  6  en  otro 
pais  estrangero,  por  el  mismo  modo  declarado  en  el  articulo 
precedente,  y  con  la  misma  cláusula  de  la  legalización  consular  6 
diplomática. 

5? — De  los  hijos  de  los  militares  en  campaña  fuera  del  Imperio» 
y  de  los  empleados  en  servicio  del  ejército,  por  certificados  de  los 
respectivos  registros  como  fuese  determinado  en  los  Beglamentos 
militares. 

Apoya  todos  los  puntos  que  abarca  este  articulo  en  las  siguimtes 
consideraciones : 

La  capacidad  civil  del  que  en  cualquier  circunstancia  aleja  la 
adquisición  de  un  derecho,  dependiendo  de  varios  hechos  que  cons- 
tituyen 6  modifican  la  vida  humana,  está  siempre  subordinada  i 
un  hecho  complejo,  el  del  nacimiento  y  fallecimiento.  Para  adqui- 
rir derechos  es  necesario  existir,  para  adquirirlos  irrevocablemente 
es  necesario  haber  nacido  con  vida,  y  para  existir  es  necesario  no 
haberse  muerto.  Es  toda  la  importancia  de  ese  hecho  complejo, 
que,  siendo  la  base  de  la  capacidad  jurídica,  y  debiendo  ser  veri- 
ficado en  la  mayor  parte  de  los  casos,  6  pudiendo  ser  contestado, 
carece  de  la  prueba  de  los  hechos  distintos,  el  nacimiento  y  faUe^ 
cimiento,  que  han  sido  consignados  en  todos  los  Códigos  modernos, 
y  merecen  la  mas  seria  atención  de  los  lejisladores.  Pero  el 
Código  Civil  solo  menciona  esos  dos  hechos  importantes,  solo  debe 
indicar  los  medios  de  probarlos  en  todas  las  circunstancias;  y  las 
providencias  necesarias  para  la  fiícilidad  de  tal  prueba,  y  autenti- 
cidad, no  le  pertenece,  son  de  la  órbita  de  la  lejislacion  adminis** 
trativa.  Es  el  motivo  de  haberse  escluido  de  este  Proyecto 
disposiciones  análogas  á  las  que  aparecen  en  el  Código  Francos, 
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j  tus  numerosos  deteendimteSf  sobre  lo  que  allí  se  llama — aetoa  dd 
utado  dvü'-^tetos  de  nacimiento — actos  de  eaeamiento — actos  de 
faUedmiento.  Además  de  esto,  1a  posesión  en  que  está  la  Iglesia 
Católica  del  derecho  de  rejistrar  en  sus  libros  parroquiales»  esos 
tres  hechos  mas  importantes  de  la  Tida,  ligados  con  la  santidad 
de  los  sacramentos  7  con  las  bendiciones  7  oraciones  sacerdotales; 
Seria  temeridad  meter  la  hos  en  ese  delicado  sembrado.  Que 
qnede  para  el  Gobierno  el  hacerlo  en  ocasión  propicia,  7  en  le7 
espedai  7  propia,  como  debe  ser;  disipando  eon  la  fuersa  de  la 
autoridad,  peijuidos  vulgares,  á  que  se  sometiera  el  Decreto  de 
29  de  Enero  de  1852,  La  secularización  de  esos  rejistros,  oon« 
servando  la  Iglesia  también  los  SU70S,  es  una  medida  de  urgente 
necesidad. 

El  nacimiento  7  el  fattedmiento  son  hechos  no  son  actos.  Ambos 
son  hechos  naturales^  independientes  de  la  voluntad  humana;  el 
primero  un  hecho  natural /oríui^o,  el  segundo  un  hecho  natural 
necesario.  Todos  los  actos  del  nombre  son  hechos,  pero  ha7  hechos 
que  no  son  actos.  Si  el  Código  Trancos  dice^  actos  del  estado 
iS»v»7,*-e8ta  espresion  alude  á  los  instrumentos — términos — asientos 
que  son  anotados  en  los  Bejistros  por  oficiales  ó  empleados  com- 
petentes, 7  que  en  verdad  son  actos  practicados  por  esos  emplea- 
dos. En  nuestra  fraseología,  7  de  este  Pro7ecto,  el  nacimiento  7 
el  fallecimiento  son  hechos;  el  casamiento  solo  es  un  acto — un  acto 
jurídico.  Es  una  razón  mu7  natural  para  separar  estos  tres 
hechos  importantes  en  dos  catugorias,  7  razón  que  se  apo7a  en 
estas  otras:  1!  el  casamiento  es  un  hecho  accidental,  porque  se 
puede  vivir  soltero;  pero  el  que  nació  tiene  que  morir,  7  muriendo 
ha  nacido  7  vivido:  2!  la  prueba  del  casamiento,  ó  la  de  su 
rejistro,  es  materia  que  por  dependencia  debe  tratarse  con  todo 
cnanto  pertenece  al  casamiento. 

2Ha  del  casamiento:  Ezijir  la  prueba  de  la  hora  dd  nacimiento^ 
como  lo  ha  exijido  el  artículo  57  del  Código  Francos,  mandando 
declarar  la  hora  en  los  asientos  del  rejistro,  seria  crear  un  emba- 
Mtto  inátil,  é  insuperable  en  muchos  casos. 

Inútil  decimos,  porque  esa  precisión  solo  aprovecharia  en  cues- 
tiones de  primogenitura,  que  son  raras,  desde  la  abolición  de  los 
primogénitos.    H07  podría  suscitarse  tal  cuestión  en  instituciones 
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j  sustítaciones  hereditarias  que  recayesan  en  gemelos.  Para  este 
proyecto,  sin  embargo,  el  tiempo  se  cuenta  por  horas,  j  para  el 
caso  de  adquisición  de  herencias  por  gemelos,  ahi  está  la  proñ- 
dencia  del  artículo  239. 

Derechos  patrimoniaUs  son  siempre  divisibles,  7  si  hubiera  duda 
en  el  caso  rarísimo  de  la  prímogenitura  en  la  sucesión  de  la  corona» 
caso  que  no  pertenece  á  este  Código.  Es  muj  singular  que  el 
Código  Eranc^s,  artículo  57,  mandase  declarar  en  los  registros,  la 
hora  del  naeimiento;  7  que  en  cuanto  al  fallecimiento  no  mandase 
declarar  ni  siquiera  el  día.  Luego,  como  observa  mu7  bien  De- 
molombe  n.  304,  la  prueba  del  tiempo  del  faUeeimiento  es  mucho 
mas  importante  que  la  del  tiempo  del  faüedmiento.  Para  cues- 
tiones posibles  de  hora,  minutos  7  segundos,  del  tiempo  del  íall^ 
cimiento,  ahi  esU  también  la  providencia  del  artículo  243  de  este 
Pro7ecto. 

ARTICULO  VII 

No  habiendo  registros  públicos,  ó  por  falta 
de  asiento  en  ellos,  ó  no  estando  los  asientos 
en  la  debida  forma,  puede  probarse  el  dia  del 
nacimiento  ó  por  lo  menos  el  mes  ó  el  año, 
por  otros  documentos  ó  por  otros  medios  de 
prueba. 

I  Frettas.  Código  Civil  nara  el  BxasiL 

II  BoNNiEB.  Tratado  de  las  Pniebas. 

§  I  Este  artículo  del  Código  Argentino  está  tomado  también  dd 
Protecto  del  G<5nioo  pasa  el  Brasil,  trabajado  por  él  smmr 
Fbxitas,  no  habiendo  ewtre  uno  y  otro  artículo  ma$  diferencia  que 
una  palabra,  como  se  verá  por  la  siguiente  traducción  del  artículo 
235  de  Febitas  : 

No  habiendo  rejistro  público,  ó  por  falta  de  asiento,  6  no  estan- 
do los  asientos  en  la  debida  forma,  puede  probarse  el  di»  del 
nacimiento,  6  por  lo  menos  el  mes  6  el  «ío,  por  otros  documento^, 
6  cnalesquier  medios  de  prueba, 
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§  II  BoiTKiSB,  ^  w  Tbatado  dx  LAS  Fbttebas  vs  Dxbxoho 
Civil  t  bn  Debecho  Cbimikal,  t.  1,  p.  236,  (Ed.  db  Pabis,  A. 
PiTBAD.  1862)  dice  lo  siguiente^  que  sirve  jpaixt  apoyar  la  doctriua 
del  artículo  dd  Código  Argentino  : 

Si  las  actas  del  estado  civil  son  los  medios  regulares  de 
probar  el  nacimiento  j  la  defunción,  no  era  casi  posible  exigir  de 
un  modo  absoluto  la  existencia  de  un  escrito  para  consignar  hechos 
tan  poco  completos  (dejando  aparte  todo  lo  concerniente  á  la  filia- 
ción). Yamos  ahora  á  ver,  que  puede  oirse  á  testigos  gea<^ral- 
mente  en  las  diversas  hipótesis  en  que  llegan  á  faltar  las  actas  de 
nacimiento  6  de  defunción,  bien  porque  se  hayan  perdido  los  re- 
gistros, bien  porque  no  se  hayan  llevado,  6  porque  se  haya  omitido 
mencionar  en  ellos  los  hechos  en  cuestión.  El  Código  Napoleón 
reproduce  sobre  este  punto  las  disposiciones  de  la  ordenanza  de 
de  1667. 

El  caso  de  pérdida  de  los  registros,  entra  en  la  hipótesis 
mas  general  de  la  pórdida  del  título.  Admitiendo  entonces  la 
prueba  por  testigos,  como  también  por  papeles  domésticos,  el  ar- 
tículo 46  del  Código  Napoleón  no  hace  mas  que  aplicar  el  prin- 
cipio que  autoriza,  atendiendo  á  la  necesidad,  el  restablecimiento, 
por  medio  de  una  información  testifical,  del  contenido  de  una 
acta  que  ha  sido  destruida  por  fuerza  mayor,  aimque  fuera  so- 
lemne. La  pérdida  de  los  registros,  bastante  rara  en  los  tiempos 
modernos,  ha  ocurrido  en  Soissons,  á  consecuencia  de  los  aconte- 
cimientos de  la  guerra,  habiéndose  formado  de  nuevo  en  virtud  de 
una  ordenanza  de  6  de  enero  de  1815.  Por  otra  parte  se  hallan 
de  acuerdo  la  jurisprudencia  y  la  doctrina  para  asimilar  á  la 
pérdida  total  de  Tos  registros  la  de  la  parte  en  que  debia  hallarse 
el  acta  que  debía  servir  de  prueba,  según  se  h<i  decidido  respecto 
de  los  militares  por  el  articulo  5  de  la  ley  de  13  de  enero  de  1817* 

Si  no  se  han  llevado  registros,  so  llega  á  la  misma  solución 
por  otro  motivo,  á  saber,  que  fué  imposible  redactar  acta  del 
suceso  cuando  tuvo  lugar.  Habria  imposibilidad  física,  cuando 
se  hubieran  interrumpido  las  comunicaciones,  por  ejemplo,  en 
caso  de  inundación.  Habria  imposibilidad  solamente  moral,  en 
caso  de  negligencia  por  parte  de  los  notarios  ú  oficiales  que  no 
hubíeraQ  llevado  los  registros,    Pero  no  se  puede  exigir  que  pr#- 
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muevan  las  partes  un  proceso  i  estos  oficiales  6  notarios,  para 
acusarles  de  demora  en  ejecutar  la  ley. 

Finalmente,   el    caso   mas   delicado  es  en  el  que  se  haya 
omitido  mencionar  el  nacimiento  6  defunción  en  registros  que  no 
presentan^  por  lo  demás,  ninguna  señal  de  destrucción  6  de  altera- 
don  parcial.    Aquí,  sin  duda,  si  estuviéramos  bajo  el  imperio  de 
la  legla  del  artículo  1341,  debería  decidirse  que  pudo  esteuderse 
acta,  7  que  en  su  consecuencia,  no  debe  admitirse  la  prueba  de 
testigos.    Se  invoca  ademát»  en  este  sentido  el  argumento  6  con^ 
trariOf  sacado  del  artículo  46,  que  no  preveo   sino  los  casos  de 
pérdida  j  de  no  existir  registros.    Se  saca  un  argumento  de  la 
misma  naturaleza  del  artículo  19  del  decreto  de  3  de  enero  de  1818, 
que  para  los  accidentes  que  ocurren  en  la  esplotadon  de  una 
mina,  autoriza  escepcionalmente  para  redactar  una  acta  de  defun- 
don,  sin  haberse  hecho  presentar  el  cadáver.    Pero  estos  rado- 
donios  no  tienen  fuerza  alguna  si  se  penetra  bien  la  idea  de  que 
la  prueba  testifical  es  el  derecho  común,  cuando  no  se  trata  de 
cenvendones,  sino  de  acontedmientos  del  orden  de  la  naturaleza. 
En  su  consecuencia,  debe  eliminarse  el  artículo  1341:  el  artículo 
46  no  es  limitativo,  porque  no  constituye  un  favor  de  la  ley,  sino 
una  deducdon  violenta  de  los  principios  generales,  y  lo  mismo 
debe  dedrse  del  decreto  de  1813,  que  suministra  simplemente  un 
medio  de  regularizar  la  prueba  de  la  defunción.    Admitiremos, 
pues,  con  la  jurisprudencia  que  se  puede  suplir  hasta  las  omisiones 
de  las  actas  del  estado  dvil.    Pero  entonces  será  necesario  para 
probar  los  hechos  una  informadon  especial,  mandada  practicar 
por  el  tribunal  y  diríjida  por  uno  de  sus  miembros.    Debe  eon- 
iiderarse  como  concesiones  enteramente  escepdoaales  introdüddas 
en  favor  del  matrimonio,  bien  sea  hi  íé  que  se  concede  á  una  acta 
de  notoriedad  estendida  por  un  juez  de  paz,  mediante  declaración 
de  siete  testigos,  para  que  sirva  de  acta  de  nadmiento  al  futuro 
cónyuge;,  bien  sea  la  flicultad  de  suplir,  por  medio  de  una  ded^ 
radoajuramentadadelas  partes  y  délos   testigos,  el  aota  de 
defundon  de  un  ascendiente,  cuyo  último  domicilio  se  ignora. 

En  sentido  inverso,  existe  un  dictamen  del  17  germinal  del  a&o 
Zlll,  que  no  autoriza  á  las  mngeres  de  los  militares  para  oontvaer 
segundas  nupcias,  ajüuó  con  la  condición  eje  preaentar  la  partida  de 
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defunción  de  su  marido.  ¿Deberá  verse  en  esto,  como  se  cree 
generalmente,  nna  restricción  particular  destinada  á  prevenir  el 
peligro  de  bigamia,  7  en  su  consecaencia  aplicable  aun  á  las  mu- 
geres  de  los  militares?  Observemos  desde  luego  que  so  se  trata 
de  un  artículo  de  lej,  sino  de  una  intcorpretacion  cuya  autoridad 
no  puede  alcanzar  á  mas  que  í  la  cuestión  propuesta.  Añadamos, 
para  circunscribir  bien  el  terreno  de  la  diñcultad,  que  este  parecer 
no  se  aplica  sino  á  los  casos  de  omisión  en  los  registros;  porque  si 
se  trata  de  la  pérdida  de  éstos  6  de  que  no  existan  6  se  lleven 
indebidamente,  la  ley  de  13  de  Enero  de  1817  que  solo  determina, 
es  cierto,  sobre  las  guerras  de  la  Eevolucion  y  del  Imperio,  pero 
que  sienta  evidentemente  sobre  este  punto  un  principio  general, 
autoriza  á  ordenar  una  prueba  testimonial  del  fallecimiento  de  loa 
militares,  conforme  al  artículo  46  del  Código  Napoleón.  Pues 
bien;  en  esta  ley  se  menciona  á  la  esposa,  así  como  á  los  herederos. 
Limitada  al  caso  de  omisión  en  los  registros,  la  decisión  del  Con- 
sejo de  Estado  se  justifíca  respecto  de  los  militares  por  motivos 
especiales.  El  gran  número  de  defunciones  que  han  tenido  lugar 
simultáneamente  en  la  guerra,  se  presta  sigularmente  á  errores 
sobre  la  identidad.  La  falta  de  inscripción  cuando  se  han  llevado 
registros  en  forma  debida,  deja  siempre  lugar  á  dudas  sobre  la 
exactitud  del  hecho,  y  estas  dudas  deben  bastar  para  impedir  las 
segundas  nupcias.  El  peligro  es  menor  respecto  de  las  defunciones 
ordinarias,  cuando  pueden  ser  tales  sus  consecuencias  que  no 
ocurra  sombra  de  duda  acerca  de  su  identidad.  No  se  puede, 
pues,  argüir  ápari  del  dictamen  del  17  germinal  del  ano  XTTT. 
A  falta  de  un  testo  prohibitivo,  tendrán  fundamento  los  tribuna- 
les para  autorizar  un  segundo  matrimonio,  si  el  hecho  de  la  muer- 
te resulta  de  testimonios  precisos  y  concordes.  Su  decisión  sobre 
este  punto  no  podría,  en  nuestro  juicio,  constitidr  á  lo  mas  siné  un 
&II0  injusto  ó  falto  de  equidad,  pero  se  comprende  que  debe 
usarse  sobriamente  de  un  poder  tan  delicado. 


Digitized  by 


Google 


256  LIBBO  I— DB  LÍlS  PBBgOViJ-^BXOOIOK  I 

ARTICULO  VIII 

Estando  en  debida  forma  los  certificados  de 
los  registros  mencionados,  se  presume  la  ver- 
dad de  ellos,  salvo. sin  embargo  á  los  intere- 
sados el  derecho  de  impugnar  en  todo  ó  en 
parte  las  declaraciones  contenidas  en  esos 
documentos,  o  la  identidad  de  la  persona  de 
que  esos  documentos  tratasen. 

I  Fbeitas,  Código  Civil  para  el  Brasil. 

II  BoNNLBB.  Tratado  de  jaa  Pruebas. 

§  I  Este  artículo,  también  está  tomado  de  los  que  llevan  los 
fiwneros  2S6  y  237  del  Peotecto  db  Código  Civil  para  el 
Bbasil,  trabajado  por  el  señor  Ebeitas,  y  que  dicen  asi : 

236 — Estando  en  debida  forma  los  certificados  sacados  de  los 
registros  mencionados,  se  presume  su  veracidad ;  quedando  sin 
embargo  á  salvo  el  derecho  de  las  partes  para  impugnar  las 
declaraciones  contenidas  en  los  documentos,  en  el  todo  ó  en  parte. 

237 — Las  partes  interesadas  podrán  también,  aiín  cuando  no 
haya  duda  sobre  la  verdad  de  las  declaraciones  contenidas  en  tales 
documentos,  impugnar  la  identidad  de  la  persona  en  cuestión, 
relativamente  i  la  de  que  trataren  esos  documentos. 

§  II  BoNKiEB,  en  su  Tbatado  de  las  fbitebas  sk  Derecho 
CrviL  T  Cbimikal,  tomo  2,  pío.  96  (Ed.  de  Pabis  1862),  esplica 
perfectamente  la  materia  del  artículo,  en  los  términos  siguientes  : 

No  tratamos  de  entregarnos  aquí  al  estudio  minucioso  de 
las  formas  que  traza  la  ley  para  la  redacción  de  las  actas  del 
estado  civil.  Este  estudio  ofrecería  poco  interés,  en  cuanto  al 
objeto  que  nos  proponemos  en  esta  obra,  puesto  que  no  se 
prescribe  ninguna  de  estas  formas  bajo  pena  de  nulidad  y  que, 
en  su  consecuencia,  es  posible  prevalerse  siempre  de  las  menciones 
que  contiene  el  acta,  salvo  el  rectificarla,  si  ha  lugar  á  ello.  Los 
derechos  de  las  partes  interesadas,  estraSas  la  mayor  parte  del 
tiempo  á  la  redacción  de  estos  preciosos  documentos,  no  podrían 
depender  de  la  negligencia  <S  de  la  ignorancia  de  los  oficiales, 
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quienes  sobre  todo,  en  el  carapo,  ofrecen  menos  garantías  que  los 
escríbanos ;  así  resulta  de  la  discusión  en  el  Consejo  de  Estado 
(sesión  de  6  de  Fructidor,  ano  IX),  y  de  lo  que  han  juzgado 
espresamente  el  tribunal  de  casación  (sent.  de  13  Fractidor,  año 
X,  y  21  de  Junio  de  1814),  el  de  Bruselas  (el  4  de  Julio  de  1811), 
y  el  de  Angers  (el  25  de  Mayo  de  1822).  Es  verdad  que  el 
tribunal  de  Caen,  el  13  de  Junio  de  1819,  ha  anulado  un  matrí- 
monio  en  que  figuraron  tres  mugares  en  ei  número  de  los  testigos, 
pero  fué  porque  el  tribunal  yió  en  esta  circunstancia,  unida  á  la 
faifa  de  ñnua  del  cuarto  testigo,  un  indicio  de  falta  de  publicidad. 
Si  este  principio  fundamental  de  la  materia  no  es  apenas  disputado 
en  tesis  general,  se  inclinan  á  desconocerlo  en  su  aplicación 
ciertas  teorías,  según  tendremos  ocasión  de  advertir. 

Conforme  á  la  opinión  que  ya  hemos  tenido  ocasión  de  enunciar, 
en  lo  relativo  á  la  prueba  del  matrimonio  (núm.  200),  creemos 
que  no  se  deben  desechar,  como  faltas  de  fé,  las  actas  escritas*  en 
hojas  volantes,  según  ha  juzgado  el  tribunal  de  Metz,  el  19  de 
agosto  de  1824,  relativamente  á  un  reconocimiento  de  un  hijo 
natural.  Por  otra  parte,  debe  notarse  la  poca  gravedsd  de  la 
pena,  con  que  se  castiga  esta  contravención  por  el  artículo  192 
del  Código  penal,  que  no  impone  mas  que  prisión  de  uno  á  tres 
meses,  y  multa  de  diez  y  siete  á  doscientos  francos.  Las  espre- 
siones de  la  esposicion  de  motivos  sobre  este  artículo,  vienen  aun 
en  apoyo  de  nuestra  opinión.  "En  este  caso",  dice  Berlier,  "los 
oficiales  comprometen  el  estado  civil  de. las  personas;  se  hacen 
culpables  por  lo  menos  de  negligencia,  y  la  necesidad  de  regularizar 
un  punto  tan  importanta,  justificará  fácilmente  las  penas  de 
policía  correccional  que  se  les  imponen."  ¿Como  habia  de  haber 
querido  el  legislador  justificar  en  este  caso  la  aplicación  de  penas 
correccionales,  si  la  inscripción  en  una  hoja  volante  bastara  para 
quitar  á  la  acta  toda  fuerza  probatoria,  lo  cual  es  muy  distinto  de 
la  irregularidad  de  que  habla  Berlier? 

Por  nuestra  parte,  creemos  con  Merlin  que  no  habria  nulidad, 
en  el  caso  de  que  el  oficial  civil  estendiese  el  acta  del  nacimiento, 
del  matrimonio  6  de  la  defunción  de  sus  parientes  mas  próximos, 
ó  bien  el  acta  que  acreditase  el  parto  de  su  mujer,  aunque  conviene 
abstenerse  en  semejante  hipótesis,  como  lo  prescribe  una  letra  del 
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gnarda^sellos  de  21  de  Julio  de  1818.  El  único  límite  que  poüé 
la  naturaleza  misma  de  las  cosas  á  su  competencia,  bajo  este 
respeto,  es  que  no  podría  sin  duda  alguna  ejercer  sus  funciones, 
relativamente  á  su  propio  matrimonio,  como  han  hecho  ciertos 
ministros  del  culto  protestante,  pues  seria  material  y  moralmente 
imposible  que  figurase  en  la  misma  acta  como  interrogador  j 
como  interrogado  á  un  mismo  tiempo. 

Dejaremos,  pues,  aparte  las  formas,  para  ocuparnos  única- 
mente de  la  íé  que  se  debe  á  las  actas  del  estado  civil.  Y  desde 
luego  nos  preguntaremos,  en  general,  ¿qué  confianza  puede  mere- 
cer el  oficial  civil  en  el  ejercicio  de  su  ministerio? 

Es  evidente  que  este  oficial,  así  como  el  escríbano,  atestigua 
solamente  aquello  de  que  ha  sido  testigo,  es  decir,  que  se  ha  veri- 
ficado tal  declaración,  que  han  pasado  á  su  presencia  tales  hechos. 
Pero  en  cuanto  á  la  realidad  de  los  hechos,  que  se  le  han  declarado 
solamente,  quos  nonjiunt,  nec  disponuntur^  sed  tantum  rediantur^ 
como  dice  Dumoulin,  no  puede  garantizarla.  En  su  consecuencia, 
no  puede  fundarse  persecución  alguna  de  falsedad,  al  menos  con- 
tra el  oficial  civil,  en  la  exactitud  de  las  aserciones  consignadas  en 
el  acta,  con  tal  que  estas  aserciones  mismas  se  hayaa  reproducido 
fielmente.  Parece  en  su  consecuencia,  según  se  ha  juzgado  por 
sentencias  de  12  de  Junio  de  1823  j  de  10  de  Marzo  de  1841, 
que  está  consignado  hasta  que  se  pruebe  su  falsedad,  es  que 
tales  personas  han  declarado  la  existencia  de  tales  j  tales  hechos 
al  funcionario  redactor,  pero  de  ningún  modo,  que  estas  declara*- 
cienes  sean  conformes  á  la  verdad;  pues  este  último  punto  solo  se 
entiende  acreditado  hasta  prueba  en  contrario. 

Según  el  acuardo  de  1823,  cuja  doctrina  se  ha  reprodu- 
cido por  el  tribunal  de  Nimes  el  13  de  Junio  de  1860,  -'lafiílsedad 
de  la  declaración  de  los  testigos  no  es  mas  que  una  falsedad  que 
no  altera  la  sustancia  del  acta."  Pero  una  doctrina  admitida  por 
muchos  autores,  y  que  prevalece  en  el  día  en  la  jurisprudencia,  vé, 
por  el  contrarío,  en  las  declaraciones  falsas  de  esta  naturaleza  una 
falsedad  caracterizada.  El  origen  de  esta  estension  tan  amplia  de 
la  idea  de  falsedad,  remonta  al  derecho  romano,  al  cual  se  sabe  que 
han  tomado  mucho  nuestros  antiguos  criminalistas.  No  es  esto 
decir  que  la  ley  Cornelia  defáUis  hubiera  considerado  como  false* 
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dAd  la  simple  enunciación  falta,  sin  fiílsificacion  alguna  de  escritura. 
"Quid  út  ÍBÍBum  quseritur,  dice  Paulo.  Et  TÍdetur  id  esse,  si 
''quÍB  alienum  chirografam  imitetur,  aut  libellum,  vel  rationes 
"interddat,  Tel  describat:  non  qui  alias  in  computatione,  yel 
*'ratione  ipentiuntur."  Pero  mas  addante  se  vio  por  estension 
una  especie  de  &lsedad,  quasifaUumy  en  el  falso  testimonio,  en  la 
simple  esposicion  de  hechos  falsos  contenida  en  una  memoria,  y 
finalmente,  hasta  en  el  hecho  de  vender  con  pesos  6  medidas 
frisas.  Esta  ostensión  se  trasmitió  á  las  leyes  bárbaras.  FaUum 
etty  dioe  la  ley  danesa,  <¿  termiwwn  firusve  qui  moveri^  monctam 
nisia  venia  vel  matuiato  regio  eusaerity  nummiéve  reproUs  dolo  tnah 
emat  vendatjuet  vd  argento  adulterino^ 

Nuestra  antigua  jurisprudencia  adhiriéndose  á  estos  errores 
confundió,  bajo  la  denominación  de  falsedad,  todo  hecho  fraudu* 
lento  que  propendiera  á  alterar  hi  verdad  con  el  fin  de  engañar  á 
otro :  "actus  dolosus  animo»  corrumpend»  veritatis  ad  decipien- 
dum  alterum  adhibitus."  Entonces  no  era  el  fiilso  testimonio  mas 
que  una  rama  de  la  &isedad.  Esta  espresion  se  conservó  incon- 
testablemente por  el  mero  hecho  de  no  estar  abolida,  hasta  la 
promulgación  del  Código  penal  de  1810;  porque  el  Código  penal 
de  1791  castigaba  k  fiüsedad  sin  d«^nirla,  imponiendo  solamente 
penas  especiales  contra  la  venta  con  pesos  ó  medidas  falsas.  En 
cnanto  al  Código  de  3  de  Brumsrio,  año  IV  se  ocupó  del  proce* 
dimiento  sobre  la  falsedad,  sin  esplicarse  mas  en  cuanto  á  la 
definición  de  este  crimen.  No  hay,  pues,  lugar  á  admirarse  de 
que  la  jurisprudencia  anterior  ai  Código  penal  de  1810  haya  con* 
siderado  como  constituyendo  Sdsedad  las  enunciaciones  fiílsas 
destinadas  i  insertarse  en  una  acta  publica,  por  ejemplo,  las 
&lsa8  declaraciones  sobre  filiación  en  una  acta  de  nacimiento. 

Pero  el  Código  penal  üe  1810  tuvo  cuidado  de  definir  hi 
fiílsedad,  la  cual  dejó  desde  entonces  de  tener  el  carácter  vago  c 
indeterminado  que  habia  conservado  rigiendo  las  legislaciones 
anteriores.  Bste  Código  dedica  una  sección  entera  á  la  falsedad 
que  comprende  también,  en  la  acepción  mas  lata  de  la  palabra, 
los  crimenes  relativos  á  la  moneda  fiilsa,  á  la  falsificación  de  sellos 
del  Estado,  de  billetes  de  banco,  etc.  Pero  la  falsedad  propia- 
mente dicha  no  es  mas  que  la  falsedad  m  las  escrituras.    Ninguna 


Digitized  by 


Google 


260  LIBBO  I— DE  LAS  PBBSOITAS— 8EO0IOH  1 

alusión  á  la  falsedad  cometida  por  medio  de  la  palabra,  de  que  se 
ocupaban  nuestros  antiguos  criminalistas.  £1  falso  testimonio  y 
la  calumnia,  considerados  en  otro  tiempo  como  verdaderas  false- 
dades, son  remitidos  á  otra  parte  del  Código  penal.  No  obstante, 
en  lo  relativo  á  los  funcionarios  públicos  la  falsedad  material  y  la 
falsedad  intetectual  han  sido  especialmente  previstas  y  castigadas 
igualmente  con  trabajos  forzosos  perpetuos.  El  artículo  145 
habla  de  la  primera,  que  consiste  en  firmas  falsas,  en  la  alteración 
de  escrituras,  etc.  El  artículo  146  habla  de  la  segunda,  que 
supone  que  un  oficial  público,  al  redactar  actas  de  su  ministerio, 
ha  desnaturalizado  fraudulentamente  su  sustancia  ó  sus  circuns- 
tancias. Después  viene  el  artículo  147,  que  es  el  punto  de  la 
dificultad,  puesto  que  es  el  relativo  á  las  fiJsedades  cometidas  por 
simples  particulares. 

'^Serán  castigados  con  trabajos  forzosos  temporales*',  dice  este 
artículo,  ''todas  las  personas  que  hayan  cometido  una  falsedad  en 
escritura  auténtica  y  pública,  ó  en  escritura  de  comercio  6  de  ban- 
co.'' Hé  aquí  cuál  es  la  proposición  principal  del  artículo.  Pues 
bien,  por  falsedad  en  escritura  se  ha  entendido  siempre  la  falsedad 
cometida,  bien  sea  p  ir  el  falso  redactor,  que  desnaturaliza  el  es- 
crito al  confeccionarlo  6  que  lo  altera  después,  ya  por  el  falsario 
propiamente  dicho,  que  hace  un  escrito  enteramente  supuesto. 
En  cuanto  alas  declaraciones  falsas,  jam  s  han  constituido  una 
falsedad  en  escritura,  sino  una  fetlsodad  cometida  por  palabras, 
&lsedad  que  no  se  halla  prevista  como  tal  por  el  Código  penal  de 
1810.  Si  pues,  él  aitículo  147  se  hubiera  atendido  á  esta  pro- 
posición general  que  castiga  la  falsedad  de  escritura  pública,  no 
podia  suscitarse  ninguna  duda  formal  sobre  el  sentido  de  la  ley. 
Pero,  por  desgracia,  entra  en  seguida  en  las  esplanadones  siguien- 
tes sobre  la  manera  como  puede  cometerse  la  falsedad.  "Sea  por 
^'falsificación  ó  alteración  de  las  escrituras  6  de  las  firmas;  sea  por 
''formar  convenciones,  disposiciones,  obligaciones  6  liberaciones,  6 
"por  insertarlas  posteriormente  en  estas  actas,  sea  por  medio  de 
"adiciones  6  alteraciones  de  cláusulas,  de  declaraciones  de  hechos, 
"que  estas  actas  tenian  por  objeto  consignar."  Hánse  apoderado 
de  estas  últimas  espresiones  para  sostener  que  las  declaraciones 
^sas,  especialifiente  en  lap  actas  4el  estado  dvil,  constituyen  «q 
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el  día  una  falsedad  caracterizada.  Pero  ¿es  verosímil  que  el  le- 
gislador, queriendo  definir  la  falsedad  en  escritora  cometida  por 
particulares  haya  ido  á  dar,  por  ejemplo,  casos  en  que  el  preten- 
dido fiüsario  no  haya  hecho  mas  que  dar  una  declaración  verbal? 
¿Toda  esta  esplanadon  no  se  halla  dominada  por  la  proposición 
principal  que  solo  habla  de  escritura?  Si  el  último  aparte  del 
artículo  147,  que  habla  de  una  alteración  de  declaraciones^  parece 
aludir  á  una  falsedad  oral,  es  fácil  contestar  que  el  aparte  prece- 
dente habla  también  de  \9k  formación  de  obligaciones,  pero  que  lo 
que  sigue,  donde  se  trata  de  inserción  posterior  en  las  actas,  dá  bien 
á  entender  que  por  obligaciones  entiende  aquí  el  legislador,  en  el 
estilo  de  la  práctica,  la  escritura  que  prueba  las  obligaciones.  La 
misma  confusión  ha  podido  cometerse  también  respecto  de 
las  declaraciones,  j  la  alteración  de  estas  declaraciones  parece 
significar  sencillamente  la  alteración  del  acta  que  es  su  prueba. 
Vése,  paes,  que  este  equívoco  lamentable  sobre  un  punto  tan 
esencial,  consiste  en  el  abuso  del  lenguaje,  tomado  por  el  Código 
penal  á  los  prácticos,  que  se  inclina  á  confundir  la  prueba  del 
hecho  con  el  hecho  mismo.  Pero  el  sentido  general  del  artículo 
147  resulta  claramente  de  la  exposición  de  motivos,  que,  después 
de  haber  distinguido,  respecto  de  los  oficiales  públicos,  la  falsedad 
material  7  la  falsedad  intelectual,  añade,  que  la  pena  no  es  tempo- 
ral sino  respecto  del  simple  particular,  falsificador  de  escrituras 
auténticas.  Trátase,  pues,  de  una  falsificación,  de  una  falsedad 
material,  7  no  de  una  simple  fiílácia. 

£n  el  examen  de  la  economía  material  del  Código  penal 
viene  también  á  confirmar  la  opinión  que  resulta  de  un  análisis 
exacto  del  artículo  147.  En  efecto,  el  género  de  declaración  falsa 
que  ofrece  mas  peligro  á  la  sociedad,  la  suposición  de  parto,  solo  se 
castiga  con  la  redusion  por  el  articulo  345,  mientras  se  impone 
contra  la  falsedad  la  pena  de  trabajos  forzosos  temporales.  ¿Cómo 
concebir,  si  hubiere  realmente  &lsedad  en  la  suposidon  de  parto, 
que  se  hubiera  impuesto  una  pena  mas  leve  contra  la  fiílsedad  de 
esta  naturaleza  que  ofreda  mas  gravedad?  Seria  injuriar  al 
.  legislador  suponer  en  él  semejante  contradicdon.  Nada  igual  se 
encBentra  en  la  jurisprudencia  romana,  la  cual,  después  de  haber 
hedió  entrar  hi  supodoion  de  parto  en  U  calificadon  de  fidsedads 
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tomada  en  sentido  lato  (lato  sensu),  no  se  contentaba  para  ia 
suposición  de  parto,  con  la  pena  ordinaria  de  falsedad,  es  decir, 
con  la  deportación,  sino  que  imponiala  pena  capital :  ''Obstetrioem 
quffi  partum  alienum  attulit,  ut  suponi  p:)68it,  summo  supplicio 
af&ci  placuit'',  dice  Paulo.  Asi  mismo,  el  Código  penal  de  1791 
imponía  doce  anos  de  cadena  al  que  hubiera  destruido  la  prueba 
del  estado  civil  en  una  persona,  al  paso  que  no  castigaba  la  &'8edad 
mas  que  con  ocho  años  de  cadena,  ¿T  se  quiere  que  el  de  1810 
haya  establecido  la  clasificación  de  los  crímenes  en  un  sentido 
diametralmente  opuesto?  La  reclusión  es  por  lo  demás,  la  penA 
del  falso  testimonio  en  materia  civil.  La  suposición  de  parto  se 
halla,  pues,  asimilada  al  falso  testimonio  7  no  á  la  ¿ejaedad.  En 
su  consecuencia,  las  demás  declaraciones  falaces,  menos  graves 
por  lo  común  por  sus  consecuencias  que  la  suposición  de  parto,  no 
pueden  constituir  una  falsedad, 

Pero  esta  opinión  no  ha  prevalecido  en  la  práctica,  que 
se  ha  adherido  á  una  interpretación  literal  de  las  espresiones  del 
artículo  147:  aUeraeum  de  declaraciones  qw  las  acias  Unian  por 
objeto  consignar.  La  sentencia  denegatoria  de  12  de  jonio  do 
1823,  que  no  consideraba  como  probados  hasta  la  redaigocion  de 
fidsedad,  mas  que  los  hechos  atestiguados  por  el  oficial  p&Uioo  de 
visu  et  auditu,  no  ha  constituido  desgraciadamente  jurisprudencia. 
Por  nuestra  parte,  no  conocemos,  en  el  sentido  de  esta  doctrúiA, 
mas  que  la  sentencia  de  Nimes  del  13  de  junio  de  1860,  citada  mas 
arriba,  j  una  sentencia  del  tribunal  de  Paris,  del  30  de  enero  de 
1830,  que  rehusó  ver  una  falsedad  por  suposición  de  persona^  en  el 
hecho  de  haberse  constituido  en  la  cárcel  una  persona,  por  ofera, 
por  no  haber  concurrido  el  pretendido  fiüsario  á  la  redacción  de  la 
pota  ó  registro  de  presos  que  se  argüía  de  falso.  £1  tiibunal  de 
casación  sostuvo  en  todo  su  vigor  el  principio  fundado  en  una  in* 
terpretadon  errónea  del  Código  penal,  que  considera  oomo  fiílsedad 
la  declaración  falsa  destinada  á  consignarse  en  una  acta  públira; 
de  esta  suerte  ha  vuelto  también  á  la  ostensión  que  daban  á  la 
noción  de  falsedad  nuestros  antiguos  criminalistas.  Asi,  ha  viato 
una  falsedad  caracterizada  en  el  hecho  de  haberse  uno  hecho  anotar 
en  el  rq^istro  de  presos  por  otro.  Mas  severa  de  lo  que  lo  fué  antea 
de  la  promulgación  del  Código  de  1810,  considera  en  el  dia  como 
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osario  al  que  hace  Tina  declaración  falsa  en  materia  de  recluta- 
miento, aunque  no  hubiera  escrito  ni  firmado  nada,  por  el  mero 
hecho  de  que  la  declaración  debía  ser  recibida  y  consignada  en 
una  acta.  El  tribunal  de  Orenoble  ha  aplicado  esta  jurisprudencia 
considerando  como  falsario  al  donante  que  para  verificar  una 
pretendida  revocación  por  supervivencia  de  hijos,  habia  declarado 
al  oficial  civil,  falsamente,  que  su  mujer  habia  parido.  Pero  esta 
aplicación  pone  en  claro  todo  lo  estraño  del  sistema,  puesto  que» 
según  acabamos  de  ver,  la  suposición  de  un  hijo  respecto  de  una 
mujer  que  no  hubiera  parido,  se  halla  literalmente  prevista  j 
castigada  tan  solo  con  la  reclusión  por  el  artículo  345  del  Código 
penal.  Finalmente,  una  sentencia  denegatoria  de  28  de  Marzo 
de  1857,  considera  como  &lsario  al  que  hace  declaraciones  falsas 
al  oficial  dvil  relativamente  al  domicilio  de  los  futuros  esposos  j 
á  la  defunción  de  sus  ascendientes,  aun  cuando  estas  enunciaciones 
no  se  refieren  mas  que  ¿  las  actas  de  publicación  del  matrimonio. 
Sin  embargo,  aun  adoptando  la  interpretación  que  se  fija 
en  la  letra  del  artículo  147,  no  es  exacto  decir,  que  toda  declara- 
ción falsa  constituye  una  &lseiad.  No  debe  tomarse,  pues,  á  la 
letra  las  espresiones  de  una  sentencia  denegatoria  de  18  de  Julio 
de  1835,  que,  para  caracterizar  los  elementos  de  la  falsedad  pre- 
vista y  castigada  por  la  ley,  reproduce  la  definición  de  la  antigua 
jurisprudencia,  traduciéndola  en  estos  términos:  la  alteración  de 
la  verdad  con  intención  criminal,  que  ha  causado  6  podido  causar 
perjuicio  á  otro.  Conviene  distinguir,  y  esta  distinción  por  lo 
demás  se  habia  ya  hecho,  aun  antes  de  la  promulgación  del  Cédigo 
de  1810,  si  el  acta  tenia  6  no  por  objeto  consignar  lo  que  se  ha 
declarado  contrario  á  la  verdad.  Por  eso  habia  ya  juzgado  en  este 
sentido  el  tribunal  de  casación  el  30  de  Julio  de  1809,  que  no  hay 
falsedad  en  la  aserción  contenida  en  el  acta  de  nacimiento  sobre 
que  los  hijos  son  legítimos,  puesto  que  el  acta  de  nacimiento  no 
está  destinada  ¿  probar  la  legitimidad.  Con  mas  fundamento  se 
ha  dado,  rigiendo  el  actual  Código  penal,  una  decisión  semejante, 
relativamente  á  una  mujer  que  habia  tomado  la  cualidad  de  esposa 
en  una  acta  que  no  estaba  destinada  á  constituir  prueba  de  matri- 
monio. Aun  cuando  las  enunciaciones  se  refieran  al  acta  recibida 
por  el  oficial»  si  no  versan  sobre  sustancia,  como  la  mendon  de  la 
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filiación  de  uno  de  los  esposos,  cuando  se  celebró  el  matrimonio, 
no  hacen  fé  hasta  que  se  redarguyan  de  falsas.  Aun  en  el  caso 
en  que  se  destinara  al  acta  á  consignar  el  hecho,  debe  suponérsela 
de  naturaleza  propia  para  hacer  prueba  legal  mente.  Asi,  el 
tribunal  de  casación  ha  decidido,  que  no  hay  falsedad  en  forjar 
una  acta,  consignando  que  dio  un  sacerdote  la  bendición  nupcial» 
después  que  dejaron  de  confiarse  los  registros  del  estado  civil  á  los 
eclesiásticos.  De  otra  suerte  seria,  si  se  hubiere  forjado  el  estracto 
de  una  acta  de  matrimoDio,  que  llevara  la  firma  del  alcalde  y  la 
mención  de  un  distrito,  cuando  no  existe  alcalde  ni  distrito  de 
este  nombre ;  no  es  necesario  que  haya  imitación  de  una  firma 
determinada,  desde  que  el  escrito  argüido  de  falso  presenta  los 
caracteres  esteriores  de  una  acta  pública.  No  es  tampoco  indis- 
pensable que  el  acta  forjada,  suponiéndola  verdadera,  sea  de 
naturaleza  propia  para  constituir  prueba  completa ;  lo  cual  se  ha 
decidido  por  sentencias  de  casación  del  16  de  Noviembre  de  1850 
y  del  8  de  Agosto  de  1S51,  relativamente  á  docamentos  no  firma- 
dos, intercalados  en  los  archivos  de  Angers,  cuyo  estracto  sehabia 
hecho  entregar  el  falsario  por  el  archivero,  á  fin  de  invocarlo  en 
im  proceso  relativo  á  derechos  antiguos. 

Una  segunda  limitación  que  no  permite  ya  dar  á  la  nodon  de 
falsedad  toda  la  estension  que  recibía  en  otro  tiempo,  es,  que  la 
üedsedad  debe  tener  lugar  en  escritura^  en  el  sentido  al  menos,  de 
que  la  declaración  falsa  debe  haberse  consignado  en  una  acta;  así 
lo  ha  juzgado  el  tribunal  de  casación^  en  el  caso  en  que  habiéndose 
afiliado  un  hermano  como  soldado  por  otro  hermano  suyo,  esta 
sustitución  no  habia  dado  lugar  á  ninguna  rectificación  en  las 
actas,  porque  ambos  llevaban  el  mismo  apellido.  Pero  si  hubiera 
habido  firma,  el  firmante  alegaría  en  vano  que  no  habia  hecho 
mas  que  firmar  con  su  verdadero  nombre,  presentándose  por 
un  homónimo,  pues  habrá  falsedad  caracterizada,  según  la 
doctrina  del  tribunal  de  casación.  Finalmente,  sino  se  tratase  de 
una  verdadera  escritura,  aun  cuando  hubiese  una  alteración,  en  la 
cual  hubiera  tenido  directamente  parte  el  inculpado,  el  principio 
que  rechaza  toda  interpretación  ostensiva  en  materia  penal,  no 
permitiría  aplicar  la  pena  de  falsedad.  Así,  el  tribunal  de  Paria 
ha  juzgado  el  3  de  Marzo  de  1854,  que  no  hay  íSedsedad  en  el 
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hecho  de  un  panadero  qae  altera  fi-audulentamente  la  taija.  Aun- 
qne  las  tarjas  se  asimilen,  como  veremos  mas  adelante,  á  las 
escrituras  privadas  en  cuanto  á  la  prueba,  es  imposible  considerar 
como  falsedad  en  escritura  la  confección  de  tarjas  en  que  se  han 
hecho  muescas  6  señales  en  mayor  námero  del  correspondiente  á 
lo  que  se  ha  suministrado. 

Si  la  jurisprudencia  es  sobrado  rigurosa  al  considerar  como 
fiílsedad  las  declaraciones  falsas,  se  puede  censurar  nuestra 
opinión  por  dejar  por  el  contrario  impunes,  á  no  ser  en  el  caso  de 
suposición  de  parto,  falsedades  que  pueden  acarrear  las  mas 
funestas  consecuencias  á  la  sociedad.  A  fin  de  evitar  este 
inconveniente,  hemos  pensado,  desde  luego,  que  se  podia  aplicat  la 
pena  del  testimonio  fiüso  en  materia  civil,  esto  es,  la  de  la  reclusión 
á  toda  persona  que  atestiguando  ciertos  hechos,  no  solamente  en 
los  debates  judiciales  sino  ante  cualquier  funcionario,  altera 
esencialmente  la  verdad.  Así  lo  habia  juzgado  también  el  tribunal 
de  casación,  aplicando  la  pena  de  reclusión  en  casos  en  que  no 
habia  habido  persecución  de  falsedad ;  en  el  caso  de  declaración 
ialsa,  bien  sea  de  defunción,  ante  un  juez  de  paz,  á  fin  de  facilitar 
un  segundo  matrimonio,  bien  sea  sobre  las  circunstanci.s  del 
naufragio  de  uua  nave,  ante  el  juez  á  quien  hiciera  el  capitán  su 
informe  de  naufragio.  Pero  no  persistimos  mas  en  esta  doctrina, 
que  el  Tribunal  Supremo  ha  rechazado  por  sentencia  de  7  de 
Diciembre  de  1838,  diciendo  :  **que  no  se  puede  considerar  coino 
testigos  en  mnt^ria  civil  mas  que  á  los  individuos  llamados  judi* 
cial  mente  por  la  parte  á  declarar  y  atestiguar  los  hechos  bajo  la  ié 
del  juramento."  Auuque  fundada  en  los  mas  graves  motivos  en 
legislación,  esta  estension  del  testimonio  falso  repugna  á  los 
principios  constantes  sobre  la  interpretación  de  las  leyes  penales, 
y  al  pensamiento  de  los  redactores  del  Código  de  1810,  que  se  nos 
ha  revelado  con  estas  palabras  del  orador  del  cuerpo  legislativo  : 
"El  testimonio  falso  no  puede  tener  lugar  sino  de  parte  de  los 
*'que  son  interpelados  en  juicio,  ó  en  virtud  de  sus  ordenanzas." 
Además,  aun  siguiendo  la  primera  jurisprudencia  del  tribunal  de 
casación,  la  ley  penal  no  puede  alcanzar  á  las  declaraciones  &lsa8 
de  naturaleza  mas  peligrosa,  las  que  se  refieren  á  las  actas  del 
estado  GÍ?il«  sin  tener  la  gravedad  de  una  fidsedad.    Y  en  efecto, 
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estas  declaraciones  no  tienen  lugar  bajo  la  fé  del  juramento,  j  eá 
opinión  general  7  constante  que  no  hay  falso  testimonio  donde 
no  se  ha  prestado  juramento.  Es,  pues,  preciso  ^«conocer  que 
hay  un  vacío  sensible  en  la  ley,  que  no  castiga  las  declaraciones 
falsas  hechas  estrajudicialmente,  sino  en  el  caso  de  suposición  de 
parto,  pero  no  es  al  intérprete  á  quien  corresponde  llenar  este 
racío. 

Lo  indudable,  en  legislación  lo  mismo  que  en  derecho  posi* 
tivo,  es  que  la  simulación  no  debe  confundirse  con  la  falsedad.  Es 
verdad  que  esta  confusión  se  ha  verificado  por  Earinacio,  que 
decía;  Poena  nmulatimiis  videtur  esse  jpatna  falsi.  Pero  esta  opinión, 
combatida  por  Dumoulin  que  decia  con  mas  razón  :  Aliud  merum 
faUum^  aliud  simulatio^  no  ha  prevalecido  en  nuestra  antigua 
prtíctica.  La  falsedad  supone  la  alteración  de  disposiciones  que 
se  convinieron  entre  las  partes:  la  simulación  es,  por  el  contrario, 
la  enunciación  de  disposiciones  que,  no  por  ser  fraudulentas  6 
&lsas,  dejan  de  ser  la  voluntad  de  los  contratantes.  En  su  con- 
secuencia, según  Muyart  de  Youglans,  mientras  que  la  falsedad 
era  castiscada  con  penas  rigurosas,  la  pena  de  la  simulación  era  la 
de  "la  admoniciou,  reprensión  6  destierro  contra  el  notario,  y  la 
de  danos  y  perjuicios  contra  las  partes."  Entre  nosotros,  na 
diciendo  nada  la  ley  sobre  este  punto,  aparte  de  la  antedata  en 
las  órdenes  de  decreto,  especie  de  simulación  castigada  con  las 
penas  que  la  falsedad  por  razón  de  sus  graves  consecuencias  en 
materia  mercantil,  la  simulación  no  es  castigada  con  otra  pena. 
En  su  consecuencia  el  reconocimiento  simulado  de  una  deuda, 
aun  cuando  puede  perjudicar  á  un  tercero,  constituye  un  acto 
reprensible,  pero  no  es  una  falsedad.  Y  para  volver  á  nuestra 
materia  especial,  no  hay  falsedad  en  un  matrimonio  simulado,  tal 
como  aquel  sobre  el  cual  ha  resuelto  bajo  otro  punto  de  vista  la 
sentencia  del  tribunal  de  Lyon,  el  10  de  Abril  de  1856,  contraído 
el  4  de  Floreal  año  111  entre  un  joven  d<)  23  años  y  una  mujer 
de  68,  para  librarse  de  las  leyes  de  quintas.  No  ha  habido  en 
esto,  efectivamente,  ninguna  alteración  de  convenciones,  ningún^ 
falsedad  material  6  intelectual,  sino  únicamente  que  las  partes  al 
declarar  contraer  matrimonio  ante  el  oficial  civil  no  tenian  inten- 
ción alguna  formal  sobre  este  punto. 
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Una  observación  común  á  todos  los  documentos  producidos  en 
juicio,  pero  que  se  hace,  sobre  todo,  á  propósito  de  las  actas  del 
estado  civil,  á  causa  de  la  facultad  que  tiene  toda  persona  de 
hacen  e  entregar  estractos  de  ellas,  es,  que  la  identidad  del  porta- 
dor del  estracto  y  del  verdadero  habiente-derecho  debe  acreditarse 
previamente.  Siendo  esta  prueba  de  un  simple  hecho,  no  puede 
hacerse  por  medio  de  testigos.  Algunos,  imaginándose  que  la 
prueba  testimonial  no  es  admisible  de  plano,  han  considerado  el 
estracto  producido,  como  un  principio  de  prueba  por  escrito. 
Pero  esta  es  una  evidente  petición  de  principio,  porque  se  trata 
de  demostrar  que  existe  un  lazo  entre  la  persona  7  el  acto  que  ella 
invoca.  Y  en  su  consecuencia,  mientras  no  se  halla  establecido 
este  lazo,  pudiendo  pertenecer  el  documento  á  cualquier  otro 
diferente  de  su  portador,  carece  absolutamente  de  efecto  bajo  el 
concepto  de  la  prueba. 

Entremos  ahora  en  la  espUcadon  de  las  reglas  especiales  sobre 
la  íé  de  las  principales  actas  del  estado  civil.  Para  conformarnos 
con  el  orden  ya  seguido  al  tratar  de  la  prueba  testimonial  del 
estado,  vamos  á  examinar  la  aplicación  que  recibe  la  prueba  lite- 
ral desde  luego  con  relación  á  los  simples  hechos  del  óden  de  la 
naturaleza,  al  nacimiento  y  á  la  defunción;  después  á  los  que 
contituyen  relaciones  sociales,  al  matrimonio  6  á  la  filiación. 

NACiMiEirTO  T  Dettjncioit— Según  la  doctrina  que  acabamos 
de  esponer  sobre  la  falsedad,  el  acta  de  nacimiento  prueba,  hasta 
que  se  redarguye  de  falsa,  que  tal  niHo  ha  sido  presentado  al 
oficial  civil;  que  tales  declaraciones  se  han  hecho  sobre  la  ^poca 
del  nacimiento ;  que  se  la  han  dado  tales  nombres ;  finalmente, 
que  es  de  tal  sexo ;  porque  el  oficial  tiene  misión  de  acreditar  esta 
última  circunstancia,  si  bien  se  abstiene  de  hacerlo  lo  mas  frecuen- 
temente en  la  prictica.  En  cuanto  i  las  declaraciones  mismas, 
no  hacen  fe  sino  hasta  prueba  en  contrario,  y  solamente  respecto 
de  lo  que  debe  declararse  al  oficial  civil.  No  debiendo  encontrarse 
en  todas  las  actas  de  nacimiento  la  mención  de  la  filiación,  no  hay 
esencial  en  estas  actas  mas  que  la  iadicacion  del  nom*)re,  del  sexo 
y  de  la  edad.  La  Ordenanza  de  1539,  no  hablaba  tampoco  sino 
del  Hempo  j  déla  hora  de  la  natividad.  Solamente  la  de  1G67 
prescribió  enunciaciones  mas  circunstanciadas.    Y  hasta  el  modo 
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de  lleyar  los  registros  6  libros  se  hallaba  tan  poco  reglamentado 
que,  aun  despuen  de  1667,  se  hacia  prevalecer  con  frecuencia  los 
registros  6  libros  domésticos  sobre  los  de  la  parroquia,  para 
acreditar  la  fecha  del  nacimiento. 

La  obligación  de  hacer  las  declaraciones  de  nacimiento  se 
impone  á  las  personas  determinadas  por  la  lej,  que  deben  gene- 
ralmente haber  asistido  al  parto ;  pero  ¿  cómo  asegurarse  de  que 
la  declarante  ha  asistido  realmente  al  parto,  según  lo  afirma  ?  El 
oficial  civil  no  está  en  la  misma  posición  que  el  notario,  que  debe 
,  conocer  á  las  partes  interesadas  en  las  actas  que  recibe,  ó  al 
menos  hacer  que  se  le  atestigüe  su  identidad.  La  ley  no  le 
encarga  en  manera  alguna,  lo  cual  por  otra  parte  seria  impracti- 
cable, que  acredite  la  cualidad  de  los  declarantes.  La  afirmación 
sobre  su  cualidad  debe,  pues,  como  sus  demás  aserciones,  ser 
creida  hasta  prueba  en  contrario.  Así,  es  imposible  impedir  que 
pueda  el  primer  advenedizo  acudir  á  la  oficina  del  estado  civil  á 
dar  este  importante  testimonio.  Este  es  un  motivo  mas  para  no 
creer  sino  hasta  gue  se  pruebe  ser  falsos,  en  la  verdad  de  los 
hechos  asi  declarados.  Basta  con  que  deba  admitírseles  hasta 
prueba  en  contrario.  (*) 


(*)  Eq. apoyo  de  lo  que  dice  Bonnier,  queremos  referir  a^uí  un  cato 
nro  y  aún  grave,  ocurrido  en  Buenos  Aires,  y  del  que  tuvimos  conoci* 
miento  pernoDalmente,  por  h^iber  venido  á  consultársenos  la  manem  de 
proceder,  por  uno  de  los  interesados. 

Creyen(^o  que  el  abogado,  debe  Fer  como  el  médico,  respecto  á  ciertos 
Becretoa  légala  que  á  aquel  se  fe  confian,  como  á  epte  las  dolencias  físicas, 
nos  anticipamos  á  evitnr  el  ataque  que  de  imprudencia  pudiera  hacérte- 
nos, declarando  que  la  naturaleza  evitó  el* pleito,  de^^truyendo  con  la 
vida  de  loe  que  los  pr  tendían,  los  derechos  que  se  discutían. 

SI  caso  es  el  süguiente: 

En  un  pueblo  «le  nuestra  campaña,  A.  B.  tuvo  un  hijo  natural  en  una 
•  Joven  que  llamaremos  C.  D.  A  la  época  del  nacimiento  del  nifio,  A.  B. 
estaba  i>ara  contraer  matrimonio  con  otra  Joven,  á  la  que  deaignaremoa 
con  las  iniciale»  E  F..  puesto  que  necesitaremos  nombrarla. 

Cuando  C.  D.  supo  que  su  amante  iba  á  enlazarse  eon  otra  mugar, 
concertó  con  su  propio  padre  una  venganza  tardía,  lenta,  pero  que  podía 
servir  para  asef;:urar  et  porvenir  del  hijo  natural  de  A.  B.  v  C.  D. 

Fttóronse  ambos  á  la  iglesia  parroquial,  é  hicieron  baatiiar  al  nifio, 

.  declarando  que  era  bijo  natural  de  A.  B.  y  £  F.,  es  decir,  de  los  futuros 

esposos,  firmando  ellos  como  testigos  y  padrinos  la  partida  de  Bautismo, 

'.que  entre  nosotros  sirve  como  acta  del  estado  civil,  desde  que  aún 

permanece  en  poder  de  los  Curas  Parroquiales  el  Seg^tro  del  EstadQ 
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El  Código  Napoleón  fija  en  tres  días,  contados  desde  el  parto, 
el  término  en  el  cual  deben  hacerse  las  declaraciones  de  nacimien- 
to. Los  motivos  de  esta  prescripción  son  fáciles  de  apreciar.  Es 
Terdad  qne  el  acta  de  nacimiento  no  hace  fe  respecto  de  la  edad 
hasta  que  se  arguye  de  falsa;  pero  debiendo  presentarse  al  niño 
en  un  breve  plazo,  puede  el  oficial  asegurarse  por  si  mismo  de  si 
ha  nacido  recientemente.    En  su  consecuencia,  no  es  posible,  al 


Poco  después  se  celebró  el  matrimonio  de  A.  B.  y  E.  F.,  sin  que  estos 
Bupiesen  absolutamente  nada  respecto  al  bautizo  del  hijo  natural  de 
C.D. 

El  tiempo  corrió,  y  C.  D.  educó  á  su  propio  hijo,  haciéndole  compren- 
der que  sos  padreé  eran  A.  B,  y  B  F.  quienes  le  habían  tenido  antes  del 
matrimonio,  por  cuya  razun  se  lo  hablan  dado  á  ella  (C.  D.),  para  que  le 
guardase  y  educase. 

Los  esposos,  en  tanto,  tenían  hijos,  cuando  en  1871  murió  A.  B«,  TÍetIma 
de  la  fiebre  amarilla. 

Como  todos  SU8  hijos  eran  menores,  y  Labia  liquidaciones  comerciales 
qne  hacer,  se  abrió  su  sucesión  judicialmente. 

A  pesar  de  que  en  ei  testamento  no  ee  hacia  mención  de  ello,  el  hijo 
natural  de  A.  B.  y  C.  D.  pretendía  tener  iguales  derechos  en  la  herencia 
de  su  padre  á  los  demás  hijos,  pues  se  decía  ¿espitímocío  por  el  subsiguiente 
matrimomo  de  su  padre  con  la  que  su  purtida  de  bautismo  le  daba  por 
madre. 

E.  F.  negaba  naturalmente  el  hecho,  y  llegamos  á  persuadimos  de  que 
ella  decia  Ja  verdad,  por  la  ¿esesperada  sinceridad  con  que  nos  hablaba. 
Bin  embargo,  la  partida  de  bautismo  estaba  allí  legalmente  asentada  en 
los  libros  pHrroquiales,  y  sancionada,  puede  decirse,  su  veracidad  por 
mas  de  doce  años  que  habian  papado  de»de  el  dia  de  su  fecha. 

Era,  pues,  menester  usar  de  la  preciosa  previsión  del  artículo  8,  tít  5, 

](b»  1,  del  Código  Civil  Ai^entino,  que  salva  el  derecho  de  la^  parte.^  para 

impugnar  el  contenido  de  los  dommentos  que  sirren  de  prueba  del  Estado 

'  Civil  de  las  personas,  cuando  la  muerte  yino  á  sorprender  al  niño,  ctt^o 

estado  civil  habia  sido  fulsific  do  por  su  propia  madre. 

Muerto  el  niño,  ya  no  le  convenía  á  dsta  que  su  hijo  hubiese  pasado  por 
hijo  de  K  F.,  pues  que,  en  ese  caso,  e^tta  y  no  aquella  le  heredana. 
Entonces  ella  misma  pretendió  probar  la  falsedad  del  contenido  <le  la 
partida  de  bautismo,  para  demostrar  que  el  niño  era  efectivamente  hijo 
natural  de  A.  B.,  pero  que  la  verdadera  madre,  y,  por  tanto,  su  heredera 
universal,  ábinteatato^  como  murió  el  niño,  eia  ella  (C.  D.) 

£1  pleito  no  se  ha  iniciado,  porque  el  cólera  se  ha  encargado  de 
terminarlo,  concluyendo  con  la  existencia  de  la  verdadera  madre  natural, 
la  que  al  morir  no  ha  dejado  quien  pueda  pretender,  por  representación, 
reclamar  los  derechos  que  ella  creia  tener  en  la  sucesión  de  A.  B. 

Este  caso,  que  viene  a  demostrar  cuan  s&bia  es  la  doctnna  que  cnnoede 
,fé  (  ]aa  actas  del  estado  civil,  tolo  misníras  no  exUta  prueba  en  contrario, 
debiera  tenerse  muy  presenté  por  los  legisladores  encargados  de  crear  ÍOa 
Ofioifties  que  han  de  .llevar  el  Begistro  del  fSstad?  Civil,  para  queproen* 
xen  evitar  su  repetición^ 
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menos  hasta  algunos  dias  después,  considerar  como  exacta  la  edad 
indicada.  No  hay  duda  que,  en  principio,  seria  admisible  la  prueba 
en  contrario;  pero,  no  obstante,  mas  allá  de  ciertos  límites  supon- 
dría en  este  oficial  un  error  tan  craso,  que  difícilmente  se  conse- 
guirá en  la  práctica  sostener  que  el  niño  es  yerdaderamente  de  mas 
edad  que  la  que  dice  su  titulo.  Es,  pues,  esencial  no  dejar  pasar  el 
término  de  tres  dias.  Sin  embargo,  esta  obligación  legal  no  tenia 
sanción  penal  cuando  se  promulgó  el  Código  Napoleón,  por  haberse 
temido  alejar  de  la  madre  los  socorros  que  reclamaba  su  posición» 
amenazando  eyentualmente  con  una  pena  á  los  que  hubieran  asisti- 
do á  un  parto,  sin  hacerlo  conocer  prontamente  á  la  autoridad. 
Pero  los  disimulos  que  tuvieron  lugar  bajo  el  imperio,  según  lo 
consigna  la  esposicion  de  motiyos  del  Código,  para  sustraer  á  los 
rigores  de  las  quintas  á  aquellos  cuyo  nacimiento  se  ocultaba 
(porque  no  es  solamente  en  materia  de  matrimonios  en  la  que  se 
efectuaron  numerosos  fraudes  en  esta  ópoca),  obligaron  á  los  re- 
dactores del  Código  penal  de  1810  á  imponer  de  nueyo,  respecto 
de  esta  omisión,  penas  correccionales,  como  habia  hecho  la  ley  de 
19  de  diciembre  de  1792. 

Ezistia,  no  obstante,  interós,  aun  antes  de  1810,  en  que  no  se 
retardara  la  inscripción  del  niño.  Habíase  comprendido  que  la 
misma  presunción  de  yerdad,  que  yá  afecta  á  la  declaración  de 
hechos  enteramente  recientes,  no  podria  inyocarse,  cuando  se 
habia  dejado  correr^un  largo  intervalo  de  tiempo  antes  de  darlos 
á  conocer.  Y  si  era  permitido  también  presentarse  después  de 
los  tres  dias,  lo  mismo  que  durante  este  plazo  ¿en  qué  límites 
habia  que  detenerse?  Así,  pues,  decidióse  sabiamente  por  un 
acuerdo  del  Consejo  de  Estado,  de  12  de  Brumario^  año  XI,  que 
una  yez  terminado  el  plazo,  no  debia  yerificarse  la  inscripción 
sino  en  yirtud  de  una  sentencia,  y  no  obstante  ser  este  acuerdo 
anterior  al  Código,  es  completamente  aplicable  enel  dia.  Algunos 
autores  han  deducido  de  aquí,  que  si  la  inscripción  habia  tenido 
lugar  de  hecho,  sin  autorización  judicial  después  de  los  tres  dias, 
no  debería  reputarse  nacido  el  niño  sino  en  el  dia  de  la  inscripción ; 
ficción  intolerable  que  propendería  á  considerar  una  persona 
mayor  de  yeinte  años  como  acabando  de  nacer,  si  no  se  le  inscribía 
eu  el  registro  sino  yeinto  i£o8  después  de  su  nadsüento.    Lo  que 
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hñ  dado  lugar  á  este  error,  es  que  se  haya  tomado  á  la  letra  una 
decisión  dictada  por  el  tribunal  de  París,  el  9  de  Agosto  de  1813. 
Tratábase,  en  el  caso  en  cuestión,  de  un  niño  que  habiendo  sido 
desconocido  por  el  marido  dentro  del  mes  que  para  ello  le  dá  la 
ley,  contado  desde  el  nacimiento  del  niño,  no  había  sido  inscrito 
hasta  cinco  uios  después  de  su  nacimiento.  El  tribunal  decidió 
que  un  nacimiento  declarado  tan  tardíamente  se  presumia  que 
había  estado  oculto,  j  no  había  podido,  en  su  consecuencia,  correr 
Isk  acción  para  el  desconocimiento.  Pero  todo  lo  que  resulta  de 
aquí,  es  que  una  declaración  tardía  no  puede  hacer  íé  de  la  fecha 
del  nacimiento,  respecto  de  los  terceros  inieresados.  En  cuanto 
á  la  edad  del  niño,  considerada  en  sí  misma,  no  es  posible  ^arla 
arbitrariamente  en  la  época  de  la  inscripción,  saho  admitir  mas 
fácilmente  en  este  caso  la  prueba  de  la  falsedad  de  una  declara- 
ción, siempre  sospechosa  cuando  se  ha  diferido.  Además,  la 
inscripción  tardía  del  nacimiento  de  un  niño,  si  no  turo  lugar  con 
un  oDjeto  fraudulento,  no  constituje  falsedad,  aun  por  parte  del 
oficial  dril,  porque  éste  no  es  acius  dohsus  animo  corrurnpendcB 
veritatis  adhibitus. 

En  principio,  quien  debe  determinar  es  el  tribunal  del  lugar  del 
nacimiento,  cuando  es  necesario  suplir  de  esta  suerte  la  omisión  de 
una  acta  de  nacimiento.  Pero  ¿qué  decidir,  si  es  desconocido  el 
lugar  del  nacimiento,  como  ha  acontecido  en  el  curioso  caso  de 
Maria  Lambert?  El  tribunal  de  Ponfcainebleau,  lugar  de  la  resi* 
dencia  de  la  requirente,  se  declaró  incompetente  para  fijar  la  época 
de  su  nacimiento,  lo  cual  equivalía  para  ella  á  una  denegación  de 
justicia;  porque  está  interesada  en  hacer  acreditar  su  edad  para  el 
matrimonio,  por  la  mayoria,  etc.  La  sentencia  del  tribunal  de 
Paris,  que  confirmó  esta  decisión,  fué  anulada  el  4  de  junio  de 
1858,  7  el  asunto  enviado  ante  el  tribunal  de  Bouen.  Este  tri* 
bunal  declaró  el  8  de  diciembre  de  1858,  que  constaba  el  hecho 
del  nacimiento  de  María  Lambert,  puesto  que  estajpersona  existiat  y 
autorizaba  á  su  tutor  á  presentar  todos  los  documentos  propios 
para  acreditar  la  fecha  verdadera. 

No  pueden  suscitarse  las  mismas  dificultades  en  cuanto  á  la  de- 
función, respecto  de  la  cual  no  ha  prescrito  el  Código  término 
alguno,  como  lo  hizo  la  ley  de  20  de  setiembre  de  1792.    No  es 
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• 
eB¿o  decir  que  no  se  pueda  tener  frecuentemente  interés  en  ocultar 

una  defunción,  lo  mismo  que  en  disimular  un  nacimiento;  pero  el 

Ic^gislador  llega  al  mismo  objeto  por  otro  medio.    La  inhumación 

no  puede  yerifícarse  sin  autorización  del  oficial  del   estado  civil, 

siendo  la  sanción  de  esta  medida  que  consigna  indirectamente  la 

defunción,  penas  correccionales. 

En  cuanto  á  las  persogas  que  tienen  cualidad  para  hacer  la  de- 
claración, es  eyidente  que  hay  asi  mismo  obligación,  respecto  del 
f&Uecimiento,  de  referirse  á  la  fé  de  los  que  afirman  ser  parientes 
del  difunto,  6  haberlo  recibido  en  su  casa.  Sin  embargo,  para  ase- 
gurarse bien  de  la  realidad  del  fallecimiento,  y  si  es  posible,  de  la 
identidad  de  la  persona  que  falleció,  el  oficial  civil  debe,  según  los 
términos  de  la  ley,  trasladarse  él  mismo  cerca  del  cadáver.  Pero 
esta  penosa  obligación  ha  caido  en  desuso  en  la  práctica;  pues  no 
podria  fundadamente  imponerse  tan  triste  cargo  á  funcionarios 
cuyo  empleo  es  gratuito.  Asi,  pues,  es  uso  delegar  el  cuidado  de 
consignar  la  defunción  á  un  ayudante  de  médico,  á  quien  ha  debido, 
en  último  resultado,  llamarse  para  proceder  á  la  comprobación, 
por  lo  común  tan  delicada,  del  hecho  de  la  defunción. 

La  única  cuestión  grave  que  se  puede  agitar,  en  cuanto  i  la 
fuerza  probatoria  de  las  actas  de  defunción,  consiste  en  saber  si 
el  legislador  no  ha  señalado  de  propósito  entre  las  menciones  que 
deben  contener  estas  actas,  la  fecha  de  la  defunción.  El  silencio 
guardado  sobre  un  'punto  tan  importante  ha  parecido  sobrado 
significativo  á  muchos  autores  para  no  hacer  presumir  que  se 
habia  querido  dejar  toda  latitud  al  juez,  dándole  la  misión  de 
acreditar  mas  adelante  esta  fecha  con  el  auxilio  de  documentos 
mas  exactos.  Estos  autores  hacen  notar  cuan  útil  es  no  encade- 
nar su  independencia  cuando  una  diferencia  de  dias  ó  aun  de 
horas  puede  ejercer  una  influencia  decisiva  sobre  los  derechos  de 
los  interesados.  Pero  debe  confesarse  que  las  actas  destinadas  á 
consignar  la  defunción,  que  no  contuvieran  la  fecha,  ofrecerian 
una  estraña  anomalía.  Cuanto  mas  importante  es  la  fecha  del 
acontecimiento,  mas  conveniente  es  consignarla,  ea  una  época 
cercana  al  momento  en  que  aquel  ha  tenido  lugar.  Tal  era  la  idea 
de  las  antiguas  ordenanzas,  que  designaban  el  acta  de  defunción 
precisamente  indicando  esta  mención  sustancial.    La  Ordenanza 
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de  1667  estaba  conoebida  en  estos  términos :  "Las  pruebas  de  la 
edad,  del  matrimonio,  j  del  tiempo  dd  faUtcimiento,  se  recibirán 
por  registros  en  forma  debida,  que  harán  f¿  j  prueba  en  juicio". 
Descartar  la  fecha,  hubiera  sido  hacer  una  inpovaoion  completa- 
mente radical,  suprimiendo  precisamente  lo  que  era  ya  de  antiguo 
sustancial.  Yernos  á  Tronchet  indicar,  por  el  contrario,  en  el 
Consejo  de  Estado,  la  fecha  como  una  de  las  partes  mas  esenciales 
del  acta  de  defunción  y  del  acta  de  nacimiento. 

El  artículo  79,  que  contiene  la  omisión  que  sirve  de  pretesto, 
fué  votado  sin  discusión.  Solo  puede  deducirse,  pues,  un  argu- 
mento sumamente  débil  de  su  redacción,  comparada  con  la  del 
artículo  57,  que  prescribe  se  mencione  la  fecha  del  nacimiento. 
Tal  vez  hay  algún  inconveniente,  convenimos  en  ello,  en  dar  fuer- 
za  probatoria  á  la  mención  del  fallecimiento  que  haga  fé  respecto 
de  los  hechos  declarados  hasta  que  se  redarguya  de  fiílsedad.  Mas 
este  peligro  no  existe  entre  nosotros,  que  no  consideramos  los 
hechos  declarados  ante  el  oficial,  pero  no  comprobados  por  él, 
sino  como  acreditados  hasta  prueba  en  contrario.  Por  lo  demás, 
los  formularios  entregados  á  los  oficiales  del  estado  civil  prescriben 
esta  mención,  la  cual  tiene  siempre  lugar  en  la  práctica,  aun 
cuando  la  ley  de  1792  guarde  el  mismo  silencio  que  el  Código 
sobre  la  fecha  del  fallecimiento. 

Finalmente,  puede  haber  que  consignar  i  un  tiempo  mismo,  un 
nacimiento  y  una  defunción,  cuando  un  niño  acaba  de  morir  antes 
que  se  haya  registrado  su  nacimiento.  Pero  el  niño  presentado  ^ 
sin  vida  al  oficial  del  estado  civil  ¿habia  realmente  nacido  vivo? 
Esta  es  una  cuestión  muy  importante,  por  razón  de  los  derechos 
que  pueden  haberse  adquirido  y  trasmitídose  por  este  niño,  si 
realmente  vivió*  Un  decreto  de  4  de  Julio  de  1806  ha  determi- 
nado sobre  esta  hipótesis.  El  oficial  debe  espresar,  no  que  el 
niño  ha  muerto,  sino  que  se  le  ha  presentado  en  vida.  El  oficial 
recibe  solsmente  respecto  del  nacimiento  la  designación  del  año, 
dia  y  hora  en  que  salió  el  niño  del  seno  maternal,  inscribiendo  el 
acta  en  los  libros  de  fallecimientos,  sin  que  por  esto  se  prejuzgue 
en  manera^  alguna  la  cuestión  de  si  el  niño  nació  vivo  ó  nó.  El 
artículo  336  del  Código  de  Parma  se  halla  concebido  en  el  mismo 
sentido. 
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ARTICULO  IX 

A  falta  absoluta  de  prueba  de  la  edad^  por 
cualquiera  de  los  modos  declarados^  y  cuando 
su  determinación  ñiese  indispensable,  se  deci- 
dirá por  la  fisonomía,  á  juicio  de  facultativos, 
nombrados  por  el  Juez. 

!  I  Fbeitas.  Proyecto  de  Código  CítU  pftZ» 
el  Brasil. 


§  T  El  artievio  a  literaltnente  traducido  dd  288  dd  Pi^ojf^eto.dfi 
Código  Citil  faaa  xl  Bbasil,  del  que  $olo  Hn  sido  tuprimidaM 
álfunai  pálábroi,  indi^ensáblea  para  la  mayor  éUtridad  dd  artículo. 

Dice  así  la  tradueeion  dd  testo  portugués : 

238— A  ñUta  absolata  de  praeba  de  la  edad  por  cualquiera  de 
loB  modos  arriba  declarados,  j  cuando  su  detotminacioa  &ese 
indispensable,  se  decidirá  por  la  Ssonomia  6  por  otras  círcuBstaiif- 
cias,  ájaido  de  dos  ¿icultatívos,  concordes,  nombrados  por  el 
jueci  &  requirimiento  de  las  partes. 

ARTICULO  X 

Si  nace  mas  de  un  hijo  vivo  en  un  solo  pa^to^ 
los  nacidos  son  considerados  de  igual  edad  y 
con  iguales  derechos  para  los  casos  de  institu- 
ción ó  sustitución  á  los  hijos  mayores. 

S  I  Vblbz  Sabs^iblI).  Kola  á  su  artíotao  del 

Código  ÁTgSDtino. 
i  D  Fbeitas.  Proyecto  de  Código  CíyíI  para 

el  Brasil. 


%T  ElDr»  VsLEz  Sabsfield  ha  puesto  solo  una  frase  por  todo 
comentario  á  este  artículo.    Esa  frase  es  la  siguiente: 
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Porque  el  tiempo,  como  te  ha  declarado,  no  se  cuenta  por 
horas.  (•) 

§  II  ^  artículo  uta  tomado,  sin  embargo,  dd  Fbotxcto  ni 
Código  Ciyil  paba.  il  B^asíL}  redactado  por  d  temor  Fsbitaí. 

DUe  aú  d  artículo  239  de  este  trabajo : 

Si  el  nacimiento  fuese  de  mas  de  un  hijo  yíto  de  un  solo  parto, 
pe  deb^rto  considerar  i  los  nacidos  como  iguales  en  derechos. 


(»)  Véase  CímoorAMioífla  y  jñimtomeaíM  dd  Código  CMe&  Argeimino, 
tomo  1,  pajina  29Q. 
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TITULO  VI 


DEL  DOMICILIO 


ARTICULO  I 

El  domicilio  real  de  las  personas  es  el  lugar 
donde  tienen  establecido  el  asiento  principal 
de  su  residencia  y  de  sus  negocios.  El  domi- 
cilio de  oríjen  es  el  lugar  del  domicilio  del 
padre^  en  el  dia  de  nacimiento  de  los  hijos. 

§  I  PoTHiSB.  Introducción  á  las  costumbres 

de  Orle&DS. 
I  II  Código  Francés,  articulo  102. 
I  III  Código  Sardo,  artículo  66. 
I  IT  Freitab.  Proyecto  de  Código  dní  para 

el  Brasil. 

§  I  J^  Dr.  YsLBZ  Sassfield  cita  como  concórdame  con  su  aviU 
culo  1,  á  FoTHiBB,  en  su  Intbodxtcciok  Geksbál  L  ULS  COSTITH- 
BBSB  DB  Obleaks,  cuyo  aiOor  dUe  lo  que  sigue  en  el  Cap,  /,  §  J, 
art.  8j  tomo  /,  de  sus  Obbas  Completas,  (Ed,  de  Paris^  Mabchal 
YTiOTjlSeí): 

Estando  los  personas  sometidas  á  los  estatutos  personales  del 
lugar  donde  está  establecido  su  domicilio,  es  necesario  dar  algunas 
nociones  de  ese  domicilio.  Encontramos  la  definición  en  la  lej 
7  del  Cód.  de  incoh  es  el  lugar  donde  una  persona  ha  establecido 
el  lugar  principal  de  su  residencia  j  de  sus  negocios:  tdñ  quU 
lavan  rerumque  ae  fortunarum  sumam  eonstUuit;  unde  non  sit 
diseessurut  si  nihil  ayocet;  unde,  quum  j^rofeetus  est,  peregrinari  vj 


Digitized  by 


Google 


TÍT.  n^im  hÁñ  nsfloVAS  mr  oinsraií^ast.  i     S77 

§  II  ^  armenio  IOS  dd  GdDi0o  OiTiL  Fsavoéb,  tUado  como 
toneardante^  es  él  siguiente: 

El  domicilio  de  todo  franca,  en  cnanto  al  ejercicio  de  ana 
derechos  civiles,  es  el  lugar  donde  tiene  su  principal  establecí* 
miento. 

§  III  BU  articulo  66  dd  CdniGO  Saiudo  citado^  dice  aá : 

El  domicilio  dvil  de  una  persona,  es  el  lugar  donde  tiene  el 
asiento  principal  de  sus  negocios  j  de  sus  intereses.  (*) 

§  FV  La  üUimfií  parte  dd  artículo  que  venimos  concordando 
está  tomada  del  articulo  182^  dd  Fsoteoto  di  Código  Oiyil  paba 
n  BnASlL,  del  señor  Fbkitas,  que  dice  ad : 

El  domicilio  de  oríjen  de  los  hijos  lejitimos  es  el  lugar  del 
domicilio  de  sus  padres  en  el  dia  del  nacimiento  de  aquellos. 

ARTICULO  II 

El  domicilio  legal  es  el  lugar  donde  la  ley- 
presume,  sin  admitir  prueba  en  contra,  que 
una  persona  reside  de  una  manera  permanente 
para  el  ejercicio  de  sus  derechos,  y  cumplimien- 
to de  sus  obligaciones,  aunque  de  hecho  no  esté 
allí  presente,  y  así : 

1?  Los  funcionarios  públicos,  eclesiásticos 
6  seculares,  tienen  su  domicilio  en  el 
lugar  en  que  deben  llenar  sus  funciones, 
no  siendo  estas  temporarias,  periódicas 
6  de  simple  comisión; 
2?  Los  militares  en  servicio  activo,  tienen 
su  domicilio  en  el  lugar  en  que  se  hallen 
prestándolo,  si  no  manifestasen  inten- 
ción en  contrario,  por  algún  establecí- 


(*)  Al  adoptar  el  actual  Código  del  Belno  de  Italia  este  artfculo,  bajo 
el  numero  16,  ha  agregado  lo  siguiente:  La  rosi^vaoui  e$  él  lugar  ^bnde  la 
fofrsona  Hfine  su  morada  (dimoza)  habitual^ 
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mieflfrd  permanente,  6  asiente?  principal 
de  sus  negocios  en  otro  lugar; 

3?  El  domicilio  de  las  corporaciones,  és- 
tablecitnientos  j  asociaciones  autoriza- 
das por  las  leyes  ó  por  el  Gobierno,  es 
el  lugar  donde  está  situada  su  direceion 
6  administración,  si  en  sus  estatuto»,  6 
en  la  autorización  que  se  les  dio)  no 
tuviesen  un  domicilio  seflalado. 

4?  Las  compañías  que  teng:án  iñucílio^ 
establecimientos  6  sucursales,  tienen  su 
domicilio  especial  en  el  lugar  de  dichos 
establecimientos,  para  solo  la  ejecución 
de  las  obligaciones  allí  contraidas  por 
Iqs  ajentes  locales  de  la  sociedad; 

5?  Los  transeúntes,  6  las  personas  de  ^err 
eicio  ambulante^  como  los  que  ne  tUr 
viesen  domicilio  conocido,  su  domioilíe 
é^  el  lugar  de  su  residencia  actual; 

6?  Los  incapaces  tienen  el  domicilio  de 
8U&  representantes; 

7?  £1  domicilio  que  tenia  el  difunto  deter- 
njina  el  lugar  en  que  se  abre  su  sucesión; 

8?  Los  mayores  de  edad  que  sirven,  6 
trabajan,  ó  que  están  agregados  en 
oaáas  de  otros,  tienen  el  domicilio  de  la 
persona  á  quiisü  sirven,  ó  para  quien 
trabajan,  siempre  que  resida^  en  la 
misma  casa,  ó  efa.  habitaciones  acceso- 
rias, con  escepcion  de  la  mujer  casada 
que,  como  obrera  6  doméstica,  habita 
otra  casa  que  la  de  su  marido; 

9?  La  mujer  casada  tiene  el  domicilio  dé 
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su  marídO;  aun  euando  se  halle  en  atro 
lugar  con  licencia  suya.  La  que  se  -lialte 
separada  de  su  marido  por  autoridad 
competente,  conserva  el  domicilio  de 
éste,  sino  se  ha  creado  otro  domicilio. 
La  viuda  conserva  el  domicilio  que  tuvo 
su  marido,  mientras  no  se  estabkzc» 
en  otro  parte. 


I 


I  Código  CítíI  Francés. 

II  LocBÍ.  La  LeJiBlacion  CítU  de  Vnúickt« 
(IH8<mr$o  áe  Mr.[  M4mrioa»lt,) 

ÍIII  LocBÉ.  La  Lejislacion  CítU  de  Francia. 
IT  GoTBNA.  Proyecto  de  Código  Giyil'Ea* 

INiñol. 
T  Zachabijs.  £1  Derecho  Ciyil  Fraaoéi. 
TI  DüBAi^TON.  Coreo  de  Derecho  Firancés. 
Til  M:bblin,  BoDertoBode  Joiiapnidencia. 
Tin  Código  de  Luiúaoa. 
IX  Código  Saido. 
i   X  Ley  22,  título  3,  Part.  8. 
I  XI  FoiHiSB.  Ad  Fandectam, 


§  I  JSZ  Código  Oivil  Fran€€8^  y  su  UuBtradisimo  ewauMúdw 
ZacjhasijB,  han  sido  los  qm  han  servido  al  JDr,  Vsi.ie  SABttFoniB 
de  guias  en  la  redacción  de  este  título  de  su  Oódigo,  Gomo  tmm 
jfosihle  separar  párrafo  por  párrafo  las  frases  dé  hs  aráovAos  de 
aquel  Código  y  de  los  escritos  de  este  autor ^  para  aplicarlos  como  d 
comentario  de  cada  uno  de  los  incisos  del  artículo  que  venimos  coni^ 
eordandOf  preferimos  transcribir  íntegra  la  traducción  ds  los  diez 
artículos  del  Cód*  Francés  que  Tian  servido  á  la  redacción  del  titvdo 
del  Doinicilio  d^el  Código  Argentino^  para  después  dar  hs  ftindeh 
montos  de  esos  artículos» 

Dicen  así  esos  diez  artículos : 

102— Todo  francés  por  lo  tocante  al  ejercieio  de  lot  demolioi 
aviles,  tendrá  sn  domicilio  en  el  lugar  donde  se  halle  priiiaipal<< 
tóente  e0ta)>lecido. 

lOS^Para  cambiar  el  domicilio  se  requiere  el  hecho  da  trteladaf 
su  habitación  real  á  otro  lugar,  junto  eon  la  intencian  dé  i 
cerae  ^rineipalmente  em  4¡,. 


Digitized  by 


Google 


280  tÍBBO  í— BX  Li.8  PBEBOirAfl-— fiXOOIOK  t 

104--Probará  esta  intención  la  declaración  espresa  hecha  anta 
Ift  municipalidad  del  lugar  qne  se  deja,  j  ante  la  del  lugar  donde 
se  traslada  el  domicilio, 

105^A  falta  de  semejante  declaración  se  colegirá  la  intención 
de  las  circunstancias. 

106 — El  francés  que  fuese  nombrado  por  un  destino  público 
temporal  6  revocable,  conservará,  á  pesar  de  esto,  su  anterior  domi- 
cilio, á  no  ser  que  declare  su  intención  en  contrario. 

107 — ^La  admisión  de  un  cargo  público  perpetuo  llevará  consigo 
la  traslación  inmediata  de  domicilio  al  lugar  en  que  deba  aquel 
ejercerse. 

108 — La  muger  casada  tendrá  el  mismo  domicilio  que  su  mari- 
do. El  menor  no  emancipado  lo  tendrá  en  el  mismo  de  sus 
padres  6  tutores,  j  el  mayor  á  quien  se  haja  quitado  la 
administración  de  sus  bienes  en  el  lugar  de  su  curador. 

109 — Los  mayores  que  sirvan  6  trabajen  habitualmente  en  cm/í 
de  otro  tendrán  el  domicilio  que  este,  siempre  j  cuando  habiten 
en  la  misma  casa. 

110 — El  lugar  donde  deba  abrirse  un  juicio  de  sucesión  se 
determinará  por  el  domicilio. 

111-— Guando  para  los  efectos  del  precedente  artículo  á  peti- 
ción de  las  partes  interesadas  ó  de  una  de  ellas  se  haya  señalado 
por  domicilio  otro  lugar  que  aquel  en  donde  este  realmente  se 
hallare,  los  escritos,  notificaciones  y  todos  los  demás  procedimieii«- 
tos  relativos  á  aquel  acto,  podrán  hacerse  y  seguirse  en  el 
domicilio  convenido  ante  el  juez  de  este  lugar. 

§  II  Pensamos  que  él  mejor  comentario  de  esos  artículoSf  es  la 
propia  paiabra  de  sus  autores^  y  por  esto  traducimos  de  la  obra  Lá 
LieisLAOiON  Civil,  Coioescial  t  Tebbii?osial  db  Ebaütoia, 
por  él  Babón  Loobé,  tomo  3,  paj.  439,  (En.  Fabis,  Fbxvltbb 
T  Wttbtz  1827)  él  interesante  discurso  pronunciado  en  la  sesión  del 
Tribunado  del  18  ventoso  año  XI  (8  de  Enero  de  1803),  por  Mr* 
MoTTBiOAiJLT,  p  cufyo  testo  traducido  dice  asi  : 

Tbibuitos:  habéis  remitido  al  examen  de  vuestra  sección  legisla- 
tiva el  título  dA  proyecto  del  código  civil  sobre  el  domicilio:  en 
nombre  de  la  secdon  misma  vengo  á  daros  cuenta  de  este  examen. 

Desde  luego  observo  que  no  puede  haber  ninguna  duda  acerca 
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de  b  neoMidad  de  qae  contenga  el  código  cítíI  loe  medies  de 
conocer  el  domicilio  de  cada  uno.  Todo  individuo  tiene  en  la 
Bodedid  derechos  que  ejercer  j  deberes  que  cumplir;  no  puede 
hacer  ni  lo  imo  ni  lo  otro  sino  yerifícando  ciertos  actos  j  con  el 
auxilio  de  los  magistrados,  j  estos  tienen  que  inyocarse  en  cual- 
quier lugar  en  que  se  realicen  aquellos.  Es  muj  natural  que 
este  lugar  sea  aquel  en  que  principalmente  habite  el  ciudadano 
interesado.  Es  necesario  pues  que  no  solo  la  ley  ordene,  sino  que 
también  indique  el  modo  de  conocer  la  principal  morada,  el  verdade- 
ro domicilio,  que  deckre  en  £n  lo  que  especialmente  le  caracterisa. 

Convengo  que  con  respecto  á  esta  materia  existe  una  diferencia 
iumensa  entre  el  derecho  antiguo  7  el  que  le  reemplaza.  Cuando 
doscientas  costumbres  estaban  esparcidas  sobre  el  territorio 
francés ;  cuando  se  diferenciaban  entre  sí  los  objetos  los  mas 
importantes,  como  la  ¿poca  de  la  mayor  edad,  la  comunión  legal 
entre  los  esposos,  la  ¿icultad  mayor  6  menor  de  disponer  de  los 
bienes,  los  derechos  de  primogenitura,  masculinidad,  de  represen- 
tación en  las  sucesiones ;  cuau:do  esas  diferencias  inducian  i  cada 
instante  á  los  ciudadanos  á  la  duda  y  al  error;  cuando  para  decidir 
sus  controversias  era  preciso,  según  los  casos,  determinar  el  verda^ 
dero  domicilio  de  los  menores,  de  los  esposos,  de  los  testadores,  de 
los  que  hablan  muerto  sin  otorgar  testamento,  de  los  que  hablan 
hecho  una  donación;  confieso  que  el  examen  del  mismo  domicilio 
era  no  mencs  frecuente  que  importante. 

Hoy  dia  empero  vá  á  cesar  la  causa  de  estas  dificultades  por  la 
unifixrmidad  en  toda  la  república  que  la  legislación  nueva  precia- 
mu ;  mas  siempre  habrá  ocasiones  en  que  será  preciso  buscar  y 
saber  el  lugar  del  verdadero  domicilio.  Siempre  será  necesario^ 
por  ejemplo,  que  cada  ciudadano  llene  en  su  domicilio  las  forma- 
lidades relativas  á  su  estado  civil ;  siempre  será  necesario  que  sea 
citado  allí,  que  allí  sea  juzgado  al  menos  en  las  obligaciones 
personales  y  si  él  fuese  persona  demandada. 

Es  así  que  todos  esos  actos  reclaman  en  el  código  civil  disposi- 
ciones relativas  al  domicilio.  ¿Y  es  en  el  libro  que  contiene  el 
estado  de  las  personas  donde  semejantes  disposiciones  deben 
colocarse?  En  cuanto  á  mí  no  me  queda  sobre  el  particular 
ninguna  clase  de  duda. 
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Aun  cuando  no  hubiese  mas  que  la  necesidad  que  tiene  caáa 
uno  de  llenar  en  el  lugar  de  su  domicilio  la^  formalidades  relativas 
i  BU  estado  civil,  tales  como  la$  necesarias  á  la  publicación,  cele* 
bracion  del  matrimonio,  divorcio,  tutela,  cúratela;  habria  motivo 
mas  que  suficiente  para  que  debiesen  hallarse  i  la  entrada  del 
libro  que  contenga  el  estado  de  las  personas  las  disposiciones 
concernientes  al  domicilio.  Mas,  cuando  se  considera  que  á  este 
lugar  deben  dirigirse  todas  las  citaciones  que  se  hagan  á  un 
individuo;  que  en  él  se  abre  la  sucesión  á  sus  bienes;  que  el 
domicilio  por  fin  se  constituye  por  su  habitación,  j  se  muda  por 
su  voluntad,  se  conoce  al  momento  que  mira  esencialmente  á  la 
persona,  que  concurre  á  formar  su  estado  dvil,  j  que  solo  A  le 
completa. 

Probada  la  necesidad  de  una  ley  dvil  acerca  del  domicilio,  y  la 
convenienda  de  colocarla  en  el  libro  que  encierra  el  estado  de  las 
personas ;  réstame  examinar  las  disposiciones  del  proyecto,  y  ver 
si  est^  acordes  con  los  prindpios  que  deben  reinar  en  esta 
materia. 

Hay  uno  general,  y  este  es  que  el  primer  domidlio  del  duda-* 
daño  es  el  de  su  origen,  es  dedr,  el  de  su  padre.  El  articulo  108 
del  proyecto  rinde  homenage  i  este  prindpio,  declarando,  que  él 
menor  no  emancipado  tendrá  eu  domicilio  en  casa  de  iu  padre. 

Mas  el  ciudadano  no  está  encadenado  á  su  domidlio.  Libre 
en  su  mayor  edad,  libre  al  tiempo  de  emandpadon  de  disponer  de 
su  persona,  puede  escoger  la  residencia  que  bien  le  parezca ;  y  no 
solo  puede  dejar  el  domicilio  de  su  origen  por  otro,  sino  que  tam- 
bién puede  cambiar  este  último  por  uno  nuevo  ;  puede  en  una 
palabra  mudar  según  su  interés  6  según  su  antojo.  Aquí  empie- 
nin  á  nacer  las  dificultades. 

Desde  luego  ocurre  preguntar  ¿  de  qué  modo  puede  verificarse 
ese  cambio  ?  ¿  Bastará  la  sola  manifestación  de  la  voluntad  ? 
¿  bastará  el  tomar  una  nueva  residencia  ?  No,  ciudadanos  tribu- 
nos :  el  deseo  que  no  va  acompañado  de  un  hecho,  no  puede  ser 
mas  que  un  proyecto  sin  realización  :  el  hecho  que  no  lleva  una 
intendon  determinada,  puede  no  indicar  mas  que  una  tentativa, 
una  mudanza  pasagera,  el  establecimiento  de  una  habitación 
secundaria.    Por  lo  que  es  necesario  para  completar  un  cambio 
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de  domicilio  la  reunión  manifiesta  de  la  intención  j  del  hecho ; 
mientras  que  para  conservarle  basta  la  intención  sola. 

El  articulo  103  del  proyecto,  consagra  este  principio  cuando 
dice,  que  j>ara  cambiar  el  domieilio  se  requiere  el  Tiecho  de  trasladar 
su  liaJntacion  á  otro  lugar  junto  con  la  intejidon  de  establecerse 
principalmente  allí. 

Mas  ¿cómo  podrá  conocerse  ese  deseo  ?  ¿cómo  lograremos  dis- 
tinguirle cuando  un  mismo  individuo  no  fija  su  residencia  en  un 
solo  lugar,  cuando  tiene  muchas  habitaciones  simultáneas?  Esa  di« 
ficultad  no  es  de  las  mayores  que  pueden  ofrecerse.  El  principio 
que  proclama  el  primer  artículo  del  proyecto  de  ley  puede  servir- 
nos de  guía ;  dice  asi :  lodo  francés^  por  lo  tocante  al  ejercicio  de 
los  derechos  civiles^  tendrá  su  domicilio  en  ^  el  lugar  donde  se  halla 
principalmente  establecido, 

No  es  £ícil  sin  embargo^  en  todas  las  ocasiones,  conocer  donde 
está  la  habitación  principal,  y  la  ley  en  cuanto  sea  posible  debe 
dirigirnos  en  esta  investigación.  Pueden  desde  luego  admitirse 
algunas  presunciones ;  ellas,  pues,  están  señaladas  en  este 
proyecto. 

1^  El  proyecto  fija  el  domicilio  del  funcionario  perpetuo  en  el 
lugar  en  que  desempeñe  su  destino.  He  aquí  como  se  esplican 
los  artículos  106  y  107  que  han  distinguido  estos  empleados 
públicos  de  los  demás.  El  francés  que  fuese  nombrado  por  un  deS' 
tino  público  temporal  ó  revocable,  conservará  á  pesar  de  esto  su 
anterior  domicilio^  á  no  ser  que  declare  una  intención  contraria.  La 
admisión  de  un  cargo  público  perpetuo  Uevará  consigo  la  traslacuní 
inmediata  de  domicilio  al  lugar  en  que  deba  aquel  ejercerse. 

Esta  disposición  contiene  una  gran  utilidad.  La  ley  debe  creer 
que  el  ciudadano  que  acepta  un  cargo  perpetuo  quiere  consagrarse 
en  un  todo  á  él,  llenar  sus  deberes  con  exactitud,  establecerse  á 
ese  efecto  en  el  lugar  del  destino,  6  tener  al  menos  allí  su  habita- 
ción principal.  No  puede  la  ley  admitir  una  presunción  contraria 
con  respecto  al  funcionario  perpetuo,  sino  en  cuanto  él  la  mani- 
festase. Suponérsela  seria  calumniarle,  seria  atribuirle  debilidad 
6  inconsecuencia. 

2?  El  proyecto  de  ley  establece  una  presunción  igualmente 
necesaria  relativa  al  criado  u  operario.   En  efectoi  el  articulo  109 
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dice  así :  Lo$  mayoru  que  sirvan  ó  trabajen  TtMtwüfnente  en  tasa 
de  otro,  tendrán  el  miimo  domteilio  que  éste^  siempre  y  cuando  haJbiU 
en  la  misma  casa. 

Ciertamente  debe  presumirse  que  el  indÍTÍduo  establece  su 
habitación  en  el  lugar  en  que  sirve  j  trabaja ;  aquel  individuo 
mayormente  á  quien  ese  trabajo  7  servicio  diario  suministran  su 
existencia,  constituyendo  también  su  estado. 

Los  redactores  del  primer  proyecto  del  código  hablan  propuesto 
otra  presunción  necesaria  derivada  del  lugar  en  que  se  ejereen  los 
derechos  civiles.  Mas  se  ha  notado  que  esta  presunción  que  no 
puede  comprender  las  hijas  mayores,  las  mugeres  viudas  y  todos 
los  individuos  que  no  se  hallen  en  el  registro  cívico;  que  no  alcan- 
zaría tampoco  á  los  individuos  inscritos  en  el  registro  civico  de  un 
distrito;  si  después  de  la  inscripción  no  hubiese  adquirido  el  domi- 
cilio en  el  mismo  por  un  ano  de  residencia  no  interrumpida;  se  ha 
notado,  digo,  que  esta  presunción  podria  no  tener  lugar  ni  aun  en 
el  ciudadano  que  pudiese  ejercer  los  derechos  políticos. 

En  efecto,  nada  hay  hoy  de  común  entre  el  domicilio  político  y 
el  civil.  Se  puede  legítimamente  tener  y  conservar  el  uno  en  lugar 
distinto  del  otro;  ya  que  se  constituye  aquel  por  la  residencia  de 
un  año,  sin  que  la  constitución  exija  la  intención  de  una  perma- 
nencia absoluta.  Después  de  la  inscripción  en  el  registro  civico  de 
un  distrito  pnede  uno  procurarse  esta  residencia  de  un  año,  al 
efecto  de  lograr,  en  el  mismo,  el  goce  de  los  derechos  políticos,  sin 
que  se  entienda  por  esto  tener  el  deseo  de  fijar  alií  su  habitación 
principal ;  puesto  que  á  diferencia  de  las  funciones  perpetuas  de 
un  lugar,  los  derechos  políticos  puede  cualquiera  ejercerlos  suce- 
sivamente en  toda  la  Francia;  6  bien  ejercerlos  i  un  tiempo  y 
descuidarlos  en  otro.  Así  que  ha  parecido  conveniente  renunciar 
i  esta  tercera  presunción,  y  seguir  las  dos  solas  anunciadas  en  el 
proyecto. 

Los  tribunales  de  Lyon  y  de  Foitiers  habian  propuesto  exigir 
al  menos  una  declaración  auténtica  del  deseo  que  tenia  la  parte 
4e  mudar  su  domicilio.  Mas,  que  sandon  podria  darse  á  una 
ley  semejante  ?  ¿qué  pena  deberla  imponerse  en  el  caso  en  que  se 
omitiese  esta  declaración  ?  ¿y  qué  ley  seria  aquella  que  no  estuiiese 
acompañada  de  sanción  de  ninguna  especie  ?    Asi  qu^  no  puedo 
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baber  mas  que  la  fiu^iiltad  de  hacer  esta  dedaracion ;  7  esto  ea  lo 
que  dispone  el  artículo  104  en  estos  términos :  Probará  uta 
iMUnrian,  ¡a  declaración  eapresa^  Trecha  ante  la  munic^lidad  dd 
lugar  que  $e  deja^  y  ante  la  del  lugar  donde  $e  traslada  él  domicilio. 

Si  el  indinduo  que  inteata  mudar  de  domicilio,  6  que  tíaae 
muchas  habitaciones,  ha  omitido  la  declaradon  expresada,  7  que 
manifestaría  de  un  modo  inequívoco  el  lugar  del  verdadero  domi- 
cilio ;  si,  por  otra  parte,  no  se  halla  comprendido  en  ninguna  de 
las  presunciones  legdes  indicadas  en  los  artículos  107  7  109^  hi 
intención  solo  podrá  ser  conocida  por  las  circunstancias  particu* 
lares  del  caso  que  ocurra,  como  lo  declara  el  artículo  105.  Mas 
como  el  examen  7  apreciación  de  las  mismas  salga  del  dominio  de 
la  107,  su  conocimienio  solo  pertenece  á  los  tribunales. 

Puede  uno  fácilmente  formarse  la  idea  de  varios  de  esos  heehos 
que  sirven  para  caracterizar  el  lugar  de  la  principal  morada.  Do« 
mat,  en  vista  de  las  Ie7e8  romanas  que  nos  ilustran  sobre  tantos 
pimtos  dice :  ''que  el  lugar  del  verdadero  domicilio  será  aquel  en 
"que  el  individuo  tenga  el  centro  de  sus  nagocios,  6  sus  papeles ; 
''aquel  lugar  que  no  deja  sino  por  incidentes  particulares,  7  del 
«<que  cuando  se  halla  ausente  se  dice  que  está  en  viage,  6  que 
"cuando  vuelve  de  ál  se  dice  que  está  de  regreso ;  el  lugar  en 
"que  lleva  las  cargas  etc."  Se  podrá  también  añadir  á  esto  la 
inscripción  cívica  7  sobre  todo  el  ejercicio  de  los  derechos 
políticos. 

Sin  duda  que  en  la  reunión  de  todas  esas  circunstancias  6  en 
una  parte  de  ellas,  pueden  haber  razones  fondadas  para  decidir. 
Mas  la  le7  no  debe  anunciarse  de  un  modo  particular ;  porque 
viándola- hablar  los  jueces,  se  podrían  creer  estar  obligados  á  orni* 
tir  las  circunstancias  que  no  hubiese  expresado :  7a  que  sem 
imposible  que  las  comprendiese  todas,  variando  como  varían  por  el 
modo  oon  que  se  presentan. 

Han  obrado,  pues,  sabiamente  los  autores  del  pro7ecto,  abste- 
niándoee  de  determinar  ninguna  circunstancia,  dejándolas  todas  á 
la  inteUgancia  de  los  jueces. 

T07  i  ocuparme  de  una  precaución  indicada  por  el  tribunal  de 
GhnnoUe  7  que  ha  tenido  sus  partidarios.  Se  ha  dicho  que  para 
cambiar  el  domicilio  originario^  A  otro  nmniSestam^nt^  Ad^uiri4oi 
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debía  agregarse  á  la  intención  acompuiada  del  hecho  que  el  pro- 
yecto de  lej  exige,  la  necesidad  de  una  residencia  efectiva  de 
alguna  duración  en  el  nuevo  lugar.  Así  se  imitaría  la  constitución 
que  exige  un  año  de  residencia  en  el  lagar  de  la  inscripción  cívica 
para  que  puedan  ejercerse  los  derechos  de  ciudadano.  Se  proba- 
ria por  otra  parte  ser  cierto  el  deseo  de  mudar  de  domicilio,  por 
la  permanencia  continua  del  lugar  á  que  uno  se  hubiese  trasladado. 
[Finalmente  seria  esto  un  medio  para  prevenir  los  fraudes  de  los 
deudores,  que  no  solamente  no  hacen  una  declaración  expresa,  sino 
que  ocultan  el  lugar  de  la  habitación  nueva,  6  también  pasan 
repentinamente  de  una  pvte  á  otra. 

B$k  ddea  es  muy  espaciosa.  Se  propone  con  esto  una  ley  gene- 
ral, y  al  punto  se  ha  conocido  que  su  aplicación  podía  ser  muy 
injusta.  Por  ejemplo,  im  ciudadano  de  Marsella  tiene  que  pasar 
á  Ambereres  por  haber  puesto  en  este  lugar  un  establecimiento 
importante  de  manufiícturas  6  de  comercio,  6  por  haberse  abierto 
á  su  favor  una  sucesión  rica :  uno  de  esos  acontedmientos  le 
obliga  á  abandonar  á  Marsella,  determinándose  luego  á  fijar  su 
residencia  en  Amberes.  Es  visto  que  el  cambio  del  domicilio 
tiene  una  evidencia  tal  que  no  puede  negarse ;  cambio  al  que 
acompaña  la  intención  y  el  hecho  sin  fraude  alguno  y  con  la  mayor 
buena  fé. 

Con  todo  á  consecuencia  de  la  idea  propuesta  esas  circunstan- 
cias no  bastarían;  seria  necesario  un  año,  seis  6  tres  meses  de 
residencia  en  Amberes,  antes  que  ese  ciudadano  fuese  domiciliado 
de  derecho  allí ;  en  términos  que  antes  del  transcurso  del  tiempo 
que  la  ley  prefijase,  sería  necesario  que  llenase  en  Marsella  todas 
las  formalidades  relativas  á  su  estado  civil.  Allí  debiera  ser 
citado :  allí  debería  defenderse  en  juicio  en  las  acciones  personales: 
tendría  por  fin  que  comparecer  ante  unos  jueces  estraños  para  él 
desde  el  instante  en  que  pasó  de  un  lugar  á  otro.  Si  muriese  on 
Amberes  antes  del  término  preciso,  la  sucesión  se  abriria  en 
Marsella :  todas  las  operaciones  relativas  á  la  misma  deberian 
hacerse  en  el  lugar  que  abandonó,  aunque  el  objeto  de  todas  esas 
operadones  se  hallase  solo  en  Amberes,  aunque  la  muger  y  los  hijos 
del  diflmto  viviesen  en  esta  ciudad.  Y  no  serian  raras  las  conse- 
cuencias  que  se  deducirian  inevitablemente  del  principio  seatado  ? 
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T«  que  no  puede  dictane  una  medida  general  acerca  de  la  nece- 
sidad de  una  residencia  efectiva  mas  6  menos  larga,  aiengimonos 
ú  precauciones  particulares  j  dejemos  á  las  leyePy  que  se  redactarán 
después  el  cuidado  de  proreer  á  aquéllas  según  sea  su  naturaleza 
y  objeto,  ya  siguiendo  la  constitución  del  estado,  á  pesar  de  que 
sus  articules  nada  tienen  de  esencialmente  común  con  el  código 
ciyil,  ya  por  fin  verificándolo  de  otro  modo. 

En  cuanto  al  título  que  nos  ocupa,  adoptemos  con  toda  su  lati« 
tnd  la  idea  que  hace  depender  úuicamente  la  prueba  de  la  intención 
de  las  circunstancias,  y  que  ninguna  cortapisa  pone  á  la  libertad 
que  cada  uno  tiene  de  mudar  de  domicilio  cuando  quiera,  como 
quiera,  y  con  la  frecuencia  que  quiera. 

Lo  que  he  dicho  hasta  ahora  solo  hace  referencia  á  los  individuos 
que  pueden  disponer  libremente  de  si  mismos :  en  cuanto  i  los 
demás  deben  establecerse  otras  reglas.  Asi  pues  la  muger  casada 
á  la  que  el  deber  retiene  junto  á  su  esposo ;  que  no  puede  estar 
legítimamente  separada  de  él,  sino  por  el  divorcio  ó  la  muerte,  que 
está  obligada  á  volver  á  su  compañia  cuando  le  deja,  y  que  no  puede 
por  lo  tanto  tener  una  residencia  distinta,  sino  por  los  efectos  de 
una  especie  de  delito  de  su  parte  6  una  tolerancia  momentánea  de 
parte  de  su  marido ;  la  muger  casada,  decimos,  no  tiene  á  los  ojos 
de  la  ley  mas  domicilio  que  el  domicilio  marital. 

Tampoco  el  menor  que  no  está  emancipado,  y  que  carece  de 
padre  y  madre,  puede  tener  otro  domicilio  que  el  de  su  tutor* 
Antes  se  ponia  en  duda  si  el  tutor  podia  mudar  $1  domicilio  de  su 
pupilo :  mas  como  la  sucesión  moviliaria  será  en  adelante  la  mis'^ 
1SL%  por  todas  partes,  ningún  interés  hay  en  conservar  el  domicilio 
del  origen  del  menor  hasta  su  mayor  edad  cumplida,  6  hasta  la 
¿poca  de  la  emancipación.  No  hay  por  otra  parte  que  temer 
ningún  fraude  del  tutor  en  este  cambio.  Asi  que  el  proyecto  ha 
podido  seguir  aquí  el  principio  general  que  da  á  los  tutores  en 
defecto  de  padre  y  madre  todo  el  poder  sobre  la  persona  del  pupi* 
16.  El  proyecto  asi  mismo  no  ha  podido  unir  el  menor  ya  a} 
domicilio  de  sus  padres,  ya  al  de  su  tutor,  sino  hasta  verificarse  la 
emancipación  que  pone  en  libertad  su  persona. 

Por  último  el  mayor  á  quien  se  ha  quitado  la  administración  de 
sus  bienes  no  puede  tener  otro  domicilio  que  el  del  curador  bigo 
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enjft  insfeocion  se  encuentra.    Todos  esos  principios  se  haDan 
eonsignados  en  el  artículo  108  de  este  proyecto. 

Independienteiyente  del  domicilio  real  el  uso  ha  introducido 
otro  de  mera  elecdon,  estipulado  muchas  veces  para  fiu^tsr  la 
qecucion  de  ciertos  actos.  Se  ha  creido  que  debía  mantensne 
semejante  uso,  j  esto  es  lo  que  hace  el  artículo  11.  Sin  duda  que 
el  proyecto  pudiera  haberse  limitado  aquí  á  consagrar  la  facultad 
de  elegir  un  domicilio  especial,  desenvolviendo  sus  consecuencias 
en  el  titulo  de  las  acciones.  Mas  no  hay  ningún  inconveniente 
ea  encontrarUs  reunidas  en  ese  momento. 

He  recurrido  todas  las  disposiciones  del  proyecto,  manifestando 
que  son  conformes  á  los  principios  generales.  Bastarán  sin  duda 
para  resolver  todas  las  dificultades  que  podrán  en  adelante  susci- 
tarse cuando  se  busque  el  domicilio  en  que  cada  ciudadano  puede 
qercer  y  cumplir  sus  derechos  y  deberes  dviles. 

Ciudadanos  tribunos :  \a  sección  legisbitiva  en  vista  de  estas 
consideraciones  ha  omitido  el  proyecto  y  ella  á  la  véi  os  invita  i 
que  votéis  su  adopción. 

§  III  Completando  la  cUa  anterior^  tradttdmoa  de  la  misma 
ehra^  mitmo  tomo,  pajina  450^  el  discurso  pronunciado  por  M, 
Malhbbbb,  orador  del  Tribunado^  en  la  sesión  dd  Cuerpo  Le^* 
lativo  del  23  Ventoso,  año  XI  (13  de  Enero  de  1803),  y  cuyo  testo 
troduddo  dice  así  : 

LsGiSLAnoBSS :  Las  dificultades  sobre  la  fijación  del  domicilio 
nacen  de  1»  diversidad  de  las  reglas  establecidas  para  determinar 
d  estado  de  las  personas  y  la  naturaleEa  de  los  bienes.  Cuando 
todas  las  partes  del  territorio  francés  sean  regidas  por  un  código 
dvil,  uniforme,  loe  derechos  personales  y  reales  de  cada  ciudadano 
serán  los  mismos  en  cualquier  lugar  que  tenga  sus  negocios.  No 
habrá  entonces  mas  interés  en  procurarse  el  recurso  de  un  doble 
domicilio,  6  en  dejar  incierto  el  establecimiento  del  que  se  intenta 
elegir.  Entonces  nadie  se  verá  precisado  á  valerse  de  actos  verifi« 
Gados  en  el  fraude  de  la  ley,  para  evitar  las  trabas  de  este  6  de  aquel 
estatuto  local;  y  de  este  modo  también  desaparecerán  esos  pleitos 
ruinosos,  que  hada  nacer  y  prolongaba,  con  tanta  fiKálidad,  el  es- 
pfritu  de  capdoddad  y  sutileza  en  el  ancho  campo  que  le  abría  la 
discordancia  délas  leyes  sobre  los  actos  mas  frecuentes  en  la  so* 
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ciedad.  El  dolo  carecerá  de  hoy  mas,  si  puede  decirse  asi,  de 
objeto  con  que  alimentarse,  j  contraerán  los  hombres  el  feliz 
hábito  de  la  buena  íé  en  todas  sus  transacciones. 

A  pesar  de  todo  esto  se  ha  creido  útil,  j  aun  tambleü  necesario^ 
determinar,  con  reglas  precisas,  los  verdaderos  caracteres  del  domi« 
tilio  dyil:  y  tal  es  el  fin  del  proyecto  de  ley  de  que  yoy  á  daros 
oofiinia. 

Por  mas  que  un  individuo  pueda  tener  muchas  residencias,  no 
tendrá  sin  embargo  mas  que  un  domicilio.  Era  cosa  muy  esencial 
tíé  dejar  ninguna  clase  de  duda  sobre  la  unidad  del  domicilio, 
pora  prevenir  de  este  modo  los  errores  y  fraudes  que  podia  produ- 
cir d  principio  contrario  aloptado  por  la  jurisprudencia  antigua. 
£sa  unidad,  pues,  se  halla  positivamente  consignada  en  el  primer 
aortíeulo  de  la  ley  propuesta. 

El  domicilio,  en  cuanto  al  ejercicio  de  los  derechos  civiles,  es 
para  todo  francés  el  lugar  en  que  tiene  su  establecimiento  princi- 
pa!. Se  entiende  por  principal  establecimiento  el  lugar  en  que  se 
hallan  reunidas  todas  las  circunstancias  que  anuncien  la  intención 
de  una  residencia  continua.  Coa  respecto  á  esto  los  principios  son 
inmutables.  In  eo  loco  singuhs  hahere  domüilium  non  amUgitur^  vbi 
qyixs  larem  aefartunarum  suarum  ítumman  constituit,  Gód.  leg.  7  de 
Intolis.  Mas  como  se  necesita  el  concurso  del  hecho  y  de  la 
intención  para  constituir  el  domicilio,  y  como  por  otra  parte  la 
intención  puede  prevalecer  sobre  el  hecho  que  se  propone  desde 
lu^o  como  una  regla  general;  ha  sido  necesario  establecer  la 
eecepcion  y  suministrar  un  medio  para  hacer  ver  cuando  tenga 
lugar  la  misma,  y  en  especial  cuando  se  cambia  el  domicilio,  ora 
sea  por  un  tiempo  limitado,  ora  por  una  traslación  definitiva  de 
residencia. 

El  proyecto  de  ley  autoriza  la  prueba  de  la  intención  por  una 
declaración  espresa,  y  en  j&lta  de  esta  por  las  circunstancias.  Este 
último  medio  sin  duda  que  abre  la  puerta  á  la  arbitrariedad ;  mas 
al  fin  existe  un  medio  sencillo  para  evitarla.  Por  otra  parte,  es 
preciso  advertir  que  los  jueces,  á  cuya  prudencia  está  confiada  la 
aplicación  de  los  principios  anunciados,  tendrán  por  tipo  aquellos 
hechos  que  sirven  para  denotar  el  lugar  del  establecimiento  prin« 
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cipal,  j  que  contra  muchos  de  estos  hechos  en  vano  se  intentaria 
hacer  yaler  la  suposición  de  un  deseo  contrario. 

Las  decisiones  que  deben  ser  el  resultado  de  un  examen  de 
diversas  circunstancia  mas  6  menos  aisladas,  j  algunas  veces 
opuestas  las  unas  á  las  otras,  necesariamente  corresponden  á  loa 
jueces.  Y  tanto  menos  peligro  hay  de  que  se  practique  así  con 
respecto  á  la  ley  propuesta,  cuanto  que,  sometiendo  la  nueva 
legislación  civil  la  persona  y  los  bienes  de  todos  los  franceses  á  re- 
glas comunes  y  uniformes,  quitará  todas  las  causas  que  no  pocas 
veces  daban  lugar  á  dudas  y  contiendas  sobre  la  fijación  del 
domicilio.  Cuando  las  leyes  guardan  armenia  entre  sí,  raras  son 
las  ocasiones  en  que  la  sociedad  presenta  el  espectáculo  escanda- 
loso de  una  oposición  culpable  á  la  obediencia  que  les  es  debida. 
Solo  hay  entonces  esos  hombres  de  mala  fé  que  emplean  todos 
los  recursos  de  la  injusticia  para  librarse  de  sus  acreedores.  Mas 
cualesquiera  que  sean  las  precauciones  que  se  tomen,  siempre  será 
imposible  alcanzarlos  por  una  regla  general.  Es  necesario,  si 
deben  desconcertarse  y  no  dejarse  impunes  esas  combinaciones 
dolosas,  investir  á  los  magistrados  del  poder  que  á  ese  efecto  es 
necesario. 

Consideraciones  de  interés  social  han  exigido  que  no  se  permi- 
tiese una  variación  muy  rápida  en  el  domicilio  político.  Asi  que 
para  cambiarse  es  necesario  el  transcurso  de  un  año.  Ese  tér^ 
mino  ú  otro  menos  brgo  no  podia  convenir  al  domicilio  civil* 
He  aqui  la  razón. 

La  acción  de  la  ley  civil  es  de  todos  los  dias;  mas  el  ejercido  de 
los  derechos  políticos  solo  tiene  lugar  en  épocas  determinadas,  y 
distantes  las  unas  de  las  otras.  La  acción  de  la  ley  dvil  es  indo' 
pendiente  de  la  voluntad;  no  asi  en  los  derechos  políticos,  pues 
cada  dudadano  es  libre  de  abstenerse  de  ellos  sin  correr  el  riesgo 
de  comprometer  sus  intereses.  La  ley  dvil,  por  último,  obra  sobre 
todos  y  para  todos.  Era  necesario,  pues,  fijar  esa  clase  de  domi"* 
cilio  por  una  regla  también  común  á  todos. 

Puede  la  ley,  y  debe  aun  en  algunos  casos,  ordenar  que  él  cáiü- 
bio  de  domicilio  no  surta  efecto,  sino  después  de  haber  finido 
derto  tiempo.  Esto  sucede  en  el  matrimonio,  supuesto  que  era 
de  todo  punto  preciso  evitar  los  inconvenientes  y   fraudes  que 
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podian  remiltar  de  un  cambio  de  domicilio  conyenido  para  fiíTO* 
veeer  la«  uniones  dandestínas,  ó  eludir  una  oposición  justa.  Sin 
•mbaí^,  hay  una  diferencia  notable  entre  el  objeto  de  una  modi* 
ficacion  tan  importante  y  el  ejercicio  habitual  de  los  derechos 
civiles. 

La  mudanza  de  domicilio  civil  bajo  todos  respectos  debe  acornó* 
darse  á  la  naturaleza  de  los  hechos  que  la  operan,  cuando  de  par^ 
te  de  su  autor  es  constante  la  intención  de  que  surtan  su  efecto. 
Esto  es  lo  que  establecía  la  antigua  jurisprudencia,  siendo  mirada 
generalmente  como  un  error  la  opinión  contraria  de  algunos 
escritores. 

El  proyecto  de  ley  ha  fijado  los  yerdaderos  principios,  no  eñ- 
giendo  ni  transcurso  de  tiempo,  ni  declaración  previa  para  consti- 
tuir un  nuevo  domicilio.  Las  funciones  públicas  6  son  temporales 
6  de  toda  la  vida,  y  no  es  natural  que  todas  tengan  un  mismo 
efecto  con  respecto  al  establecimiento  del  domicilio.  El  funcio- 
nario público  para  cierto  tiempo  conserva  casi  siempre  la  espe- 
ranza de  volver  al  lugar  de  su  morada  al  tiempo  del  nombramiento. 
Pinida  su  misión,  se  apresura  á  restituirse  á  sus  hogares  mayor- 
mente cuando  espera  allí  la  recompensa  de  sus  servicios,  el  aprecio 
de  sus  conciudadanos,  y  la  consideración  pública.  Se  ha  creido, 
pues,  justo  darle  la  fiícultad  de  conservar  su  domicilio,  sin  que  se 
cambie  de  otro  modo  que  por  U  manifestación  de  su  voluntad 
misma.  La  residencia  de  un  empleado  perpetuo  es  siempre  nece- 
saria en  el  lugar  en  que  desempeña  su  destino.  Ninguna  duda, 
pues,  puede  haber  de  que  este  lugar  sea  el  de  su  domicilio  verda- 
dero. La  principal  morada  es  allí;  y  este  carácter  esencial  á  aquel 
no  puede  ni  aun  entonces  ser  borrado  por  ninguna  circunstancia 
ni  contradicho  tampoco  por  la  declaración  de  una  voluntad  con- 
traria. La  ley  no  puede  admitir  una  suposición  tan  abiertamente 
opuesta  á  la  utilidad  común. 

Siendo  creado  el  domicilio  para  fijar  el  lugar  en  que  deben 
ejercerse  los  derechos  asi  activos  como  pasivos,  es  fácil  conocer»  que 
las  personas  que  no  pueden  ejercerlos  sino  bajo  la  autorización 
¿ministerio  de  un  protector  6  administrador  legal;  deberán  tener 
el  mismo  domicilio  que  tienen  aquellas.  El  artículo  108  conserva 
esa  regla  qne  siempre  ha  aido  seguida  con  respecto  i  lasmugerea 
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cMftdAs,  los  menores  de  edad  j  los  maf omb  á  fuienes  se  ha  qtutad^ 
la  administración  de  los  bienes ;  solo  dejará  de  tener  aplicadon 
cuando  fiíltare  6  por  la  ley  6  por  la  nahindeía  la  motOMilaiicb  qao 
la  misma  regla  marca. 

El  articulo  109  establece  una  distinción  relatifamente  i  les 
mayores  que  sirven  6  trabajan  faabitualmento  en  casa  de  (Asro. 
Los  que  tienen  una  faabifcacions^arada  de  aqoeDa  á  la  que  su 
estado  les  Uama,  Tienen  comprendidos  en  el  principio  estaUeeído 
pttra  la  pación  del  domicilio;  mas  constituyen  una  excepción  loa 
iuditiduos  que  Tiyein  en  la  casa  de  la  persona  para  que  tnbajan  6 
á  la  que  sirven,  quienes  no  pueden  tener  otro  domicilio  que  el  que 
este  tiene.  Una  disposición  semejante  detenuina^  sin  duda,  el 
domicilio  de  una  dase  muy  numerosa,  puesto  que  haciéndolo  de- 
pender de  un  hecho  tan  daro,  evita  dudas  é  inoertádumhces  y  sin 
ir  acompañada  de  ningun  inconveniente,  ofrece  ventilas  que  i 
primera  vista  se  conocen. 

El  artículo  111  conserva  i  cada  individuo  el  deveoho  de  dengaD 
Ias  vegUu»  relativas  á  la  fijación  del  domiciliQ;  mas  es  preciso  qua 
se  estipule  esta  derogación  en  cada  uno  de  los  actos  á  que  hace 
C|sta  referencia,  no  surtiendo  efecto  sino  para  el  cumplimiento  de 
los  misinos.  De  esta  suerte  el  sistema  de  la  ley  ea  uniforme  entren 
todas  las  personas,  excepto  las  que  han  celebrado  sexaejante  con- 
yenio  y  los  transmisarios  del  derecho  que  de  ahí  resulte;  y  digo 
i  proposito  transuúsarios,  por  que  no  limitándose  á  los  contraitan- 
ifia  el  efecto  de  la  estipulación,  es  claro  que  pue<ie  cederse,  y  ti»s« 
pssarse  como  las  demás  acciones. 

Tales,  ciudadanos,  legisladores  son  las  disposiciones  del  proyecta 
^  ley  sobre  el  domicilio;  ellas  presentan  dentro  u«  pequeño,  eir^ 
culo  un  coDJxu^to  de  principios  esparcidos  hasta  ahora  en  düSmot^i^ 
puntos  y  cuya  aplicación  es  igualmente  justa  que  fácil. 

§  IV^Como  la  parte  del  artículo  que  venimoe  eancord^ndOf  fas 
np.ha9Ído  tomada  del  Código  Francés  ó  de  Zaeharioei. h  ha  eid^dd 
jprm/ecto  dé  Cdnioq  paba  Espaí^a  dfl  Br.  QjkSfiík  GoianTA^  «fnnit 
epbiiM^  de  e$e  atOor  el  tetío  de  los  artícufo*  y  fof  (Wnmktm»f<im 
giie  U  bs,  acmp<^^B^^  ^  ^^  inteUgenrioB 
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dai  6  duafidáttía  (el  me/ñOB  eti  oüattto  i  Io«  CB^tgoB  y  &oiiCMft)^  f 
tumbien  k  daba  al  :reeibimiezito  fóri^  de  dudadano  6  ttitjaúétpéf 
léj  i,  títdo  1,  übro  50  del  ]}igeftto. 

Los  demás,  aunque  hubiesen  fijado  su  domicilio  y  estutiedeil  á 
h¡B  éOttBdeuehoias  de  este  en  euantd  á  los  etrús  efecto  de  ddreebo 
ée  llamaban  iñohidoresj  Habitantes  (tticoi^)i  j  títx  duda  á  estoa 
áeriá  *i^llcáble  k)  de  la  residenda  de  diee  años  de  la  hy  2,  titafo 
d9,  lilM  10  del  Cddigo,  para  igualarlos  en  cuanto  á  los  catogoa  j 
honores*  B  ñiero  <S  domidiio  de  origen  era  ñeeeterio  6  irre&mi;- 
daUe»  aubque  úe  adquiriese  domicilio  eii  otra  patria;  si  sus 
efectos  enm  generales»  ó  no»  es  punto  dudoso. 

Nuestras  leyes  de  Partida  hablan  tambiea  de  este  fíyxo  d» 
orígen  6  naturaleza  (92,  títtdo  2,  Partida  3,  ver  Iskpriméra)^  per» 
JO  dudo  que  nunca  haya  estado  en  uso,  á  no  ser  que  quiera 
llamarse  tal  el  de  el  padre  respecto  dri  hijo,  pues  se  presume  que 
este  lo  conserva  mientras  ño  lo  haya  cambiado. 

En  Francia  hay  domicilio  político  y  civil ;  el  primero  para  el 
ejercicio  de  los  derechos  2>o?2¿i<x» ;  el  segundo  para  el  de  los 
ciñles ;  entre  nosotros  no  se  conoce  hatta  ahora  tal  distinción. 

Se  distingue  también  el  domicilio  en  real  ó  verdadero,  que  es 
en  el  que  realmente  se  tiene  la  morada  6  residida,  y  domicilio  de 
éUcdon,  que  es  el  que  se  escoge  6  determina  para  ciertos  actos, 
particularmente  en  materia  de  juicios :  no  puede  haber  sino  usí 
domicilio  real  ó  verdadero,  al  paso  que  puede  haber  miichos  d¿ 
éteeeion. 

Esta  segunda  distinción  fui  primeramente  admitida  por  U 
tbmision  en  sus  dos  abortivos  proyectos  de  ley  orgánica  de  íoi 
tribunales,  y  regularmente  lo  será  en  los  Códigos  de  procedlmieÓL* 
ios :  por  fin  lo  ha  sido  en  este  mismo  capítulo,  articulo  40  f 
aplicada  en  el  1740. 

Artículo  S8^El  lugar  en  que  una  persona  Hene  eu  veándad^  éá 
tamhien  el' de  su  domüilio. 

l^ermchéhsued&reAoseivüisestáen  atuffar^,  donde  &  tiene  iú 
pi^dpál  eetabfedmiento  r  lo  sigue  ei  69  Seítio:  A  74  Aióbi&íiéi 
añade :  H  fiüta  de  domicilio,  la  reimleúdi^  ocu^úá  id  VáfgBüc^if 
£a^tefibkío]ii  Fmovfosir  Titeé  ^  eér  IH  BojtaftnaV  *tí^t(a^  ea 
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menos  palabras.  Asi  es  que  en  el  discurso  11  Pranc^s  se  dta 
como  prueba  de  esta  identidad  la  ley  7,  título  39,  libro  10  del 
Código :  Ubi  quia  larem,  rerumque  aefortunarum  iuarum  tmwnam 

En  el  discurso  9,  se  amplifica  la  misma  idea :  "El  lugar  en  que 
una  persona  que  goza  de  sus  derechos  establece  su  morada,  el 
oentro  de  sus  negocios,  el  asiento  de  su  fortuna,  el  lugar  de  el  que 
no  se  aleja  esta  persona  sino  con  el  deseo  j  esperanza  de  Tolver  i 
A  tan  pronto  como  haya  cesado  la  causa  de  su  ausencia. 

Esta  amplificación  ha  sido  también  tomada  de  la  misma  lej  7 
Bomana,  que  á  las  palabras  antes  copiadas  añade :  Unde  (rorsus) 
non  Bit  discessurttSj  si  niMl  avocet ;  unde  eum  profscHts  ést,  peregrin 
nari  videtur ;  quod  si  redüt^  peregrinan  jam  destitit. 

No  puede  darse  una  idea  mas  clara,  ni  definición  mas  exacta  j 
completa  que  la  de  la  ley  Bomana ;  lástima  es  que  no  pueda 
encerrarse  en  menos  palabras. 

Nuestro  artículo  decia  antes :  "El  lugar  en  que  un  español 
tiene  su  habitual  residencia  es  el  de  su  domicilio,  aunque  no  reúna 
las  circunstancias  necesarias  para  ser  vecino". 

Pero  se  observó  que  esta  definición  no  tenia  toda  la  propiedad  y 
certeza  de  que  era  susceptible.  La  simple  residencia,  aun  habitual 
(bien  que  suela  preceder  y  acompañar  al  domicilio),  no  es  mas  que 
TUL  hecho  insuficiente  por  sí  solo  para  constituirlo :  el  hecho  mate- 
rial debe  ir  acompañado  del  ánimo  ó  intención  de  ganar  el 
domicilio,  fijando  en  el  lugar  de  la  nueva  habitación  su  principal 
establecimiento  según  el  artículo  Ifraucás,  6  como  dice  oon  mas 
propiedad  la  ley  Eomana :  larem,  rerunque  aefortunarum' suaruaii 
summam  etc.:  ni  la  residencia  sin  el  propósito  dicho,  ni  este  sin 
aquella  bastaban  para  constituir  domicilio  según  las  leyes  17» 
párrafo  9,  20  y  27,  párrafo  2,  título  1,  libro  50  del  Digesto,  tras 
ladadas  en  su  fondo  al  artículo  103  Eranc^  y  67  Sardo. 

Adoptóse,  pues,  la  definición  como  hoy  está,  y  cuya  certeza  es 

indudable:  solo  en  fiílta  de  vecindad  se  dio  y  pudo  darse  ú  U 

residencia  habitual  la  ftierza  de  constituir  domicilio,  induciendo  de 

eUa  él  ánimo  ó  propósito  de  ganarlo. 

Ártícuk  S9-^M  lugar  enqucvn  espoiM  tm€  su  AoMdial  rm* 
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necesarias  para  ser  veeino  de  él. 

Véase  lo  espuesto  en  el  anterior. 

Arilcfdo  j^O—Los  empleados  públicos  tienen  su  domialio  en  el  lugar 
en  que  desempeñan  su  destino, 

tios  que  se  hadan  accidentalmente  en  un  pueblo  en  comisión  del 
gobierno^  conservan  adomicilio  que  antes  tenian. 

El  domicilio  de  este  artículo  j  de  los  siguientes  se  llama 
necesario  :  el  de  los  dos  artículos  anteriores  es  voluntario,  pues  que 
todos  pueden  constituirse  el  domicilio  donde  quieran,  á  menos  de 
estarles  prohibido,  lej  32,  título  1,  libro  50  del  Digesto. 

El  artículo  106  Francái  dice :  '<E1  ciudadano  llamado  á  una 
fundón  pública,  temporal  6  revocable,  conseriará  su  domicilio 
anterior,  si  no  ha  manifestado  la  intención  contraria  :^  bastará, 
pues  que  la  fundón  sea  temporal,  aunque  irrevocable  como  la  de 
un  diputado,  6  perpetua,  pero  revocable,  como  la  de  los  empleados 
amovibles :  el  77  Holandés  lo  ha  copiado. 

El  107  Prances  dice:  "La  aceptadon  de  fiíndones  vitalicias 
envolverá  la  trasladen  del  domidliodel  fundonario  al  lugar  en  que 
debe  ejercer  sus  fundones."  Este  artículo  habla  de  fundones 
inamovibles,  j  no  admite  presundon  ni  manifestación  en  contrario: 
la  ley  no  puede  admitir  una  suposidon  que  ofendería  todos  los 
miramientos  sociales. 

El  70  Sardo  dice:  "El  subdito  llamado  á  un  empleo  público 
conservará  su  primer  domicilio,  cuando  no  haya  manifestado  una 
intención  contraria." 

Nuestro  artículo  aunque  diferente  del  Francés  j  Sardo^  ie 
acerca  maa  á  este,  j  se  funda  en  motivos  plausibles  para  la  dife^ 
renda  entre  empleados  públicos  en  ^roptecícK?  j  en  comisión:  la 
di&renda  entre  uno  7  otra  es  evideutemente  razonable,  j  no  se 
puede  en  buena  lógica  sacar  de  ambos  la  misma  presundon. 

Hacemos  también  necesario  el  cambio  de  domicilio  para  los 
empleados  en  propiedad,  por  que  en  todo  buen  gobierno  deben 
presumirse  vitalidos,  si  no  lo  desmerecen  por  su  conducta:  y  la 
disposidon  Francesa  y  Sarda  puede  ser  ocasión  de  molestia  y 
ftaudet  contra  los  nuevos  acreedores:  ¿por  quá  hafaian  estos  de 
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i|t,4€ic^ulriDar  eil  domicilio  primitiyo  de  xm  empleado,  antiguo  7  tal 
ves  separado  del  lugar  del  destino  por  los  mares? 

A  mas  de  que  el  mismo  empleado  podrá  defenderse  mejoír  en  el 
Injgar  donde  ejerce  su  empleo. 

LoB  empleados.  Nótese  que  el  artículo  anterior  habla  de  «npZ^o- 
dos,  no  defunciones:  por  consiguiente,  el  domicilio  de  un  senador 

6  diputado  queda  en  el  derecho  común. 

Los  senadores  romanos  conserraban  el  domicilio  de  su  origen 

7  adquirían  nueyo  en  Boma  por  razón  de  su  dignidad:  ley  11,  tit. 
9,  libro  1  del  Digesto;  pero  allí  sus  funciones  eran  continuas,  7 
entre  nosotros  están  limitadas  á  la  duración  de  cada  legislatura, 
es  decir,  de  sus  sesiones. 

Artíeuh  41 — Los  militares  en  activo  servicio  tienen  su  domicilio 
en  el  lugar  en  que  h  hallan  prestándolo. 

Miles  ihi  domicilium  hahere  videtur,  vU  meret,  si  nihil  in  patria 
possideatf  ley  23,  párrafo  1,  título  1,  libro  50,  Digesto :  mereo 
anticuado,  ó  merecr,  es  seryir  en  la  milicia. 

Por  Derecho  Bomano  no  gozaba  de  fuero  privilegiado  en  lo 
cíyíI,  pero  sí  en  todo  lo  criminal,  según  unos  aun  en  los  delitos 
comunes;  otros  limitan  el  fuero  en  los  comunes  al  caso  de  haber- 
los cometido  el  militar  en  los  reales,  in  eastris ;  7  no  puede 
dudar  que  las  10706  2  7  3  al  principio,  título  16,  libiro  4d,.7  la  22 
título  2,  libro  48  del  Digesto,  fayorecen  la  segunda  opinión, 
cpando  no  esclu7an  absolutamente  los  delitos  oomuM.  La 
Comisioii  en  sus  dos  pro7ectos  de  leg  orgánica  de  los  tribunales 
abolia  el  fuero  privilegiado  edesiástioo  en  lo  civil  7  criminal,  7  el 
lailitar,  sohimente  en  lo  civil*  Otra  cualquiera  Comisión^  ó  partí» 
cular,  que  seai;^  llamados  á  trabajar  en  dicha  materia^  propondrán 
siempre,  lo  mismo,  so  pena  de  deshonrarse  si  no  lo  hacoa;  algvnos 
vocales  de  li^  Comisión  fueron  después  ministros,  7  como  tales 
mostraron  en  este  7  otros  puntos  cobardía ;  j,  lo  que  tocMa  es 
g0or,  manifiesta  emtradiccicn  votando  7  firmando  como  ministros, 
Í0,eQintrario  de  lo  que  habían  votado  y  firmado  como  vofiaUf» 

Si  algún  día  llega .  á  abolirse  el  fiíero  militar  en.  lo  dvU,  70 
opjmiaQb^t .atendida,  la  ambulancia  de  los  militares,  poDque  se^  les 
pjsri(4t¡era  ooQ9eryv^  el  jdomiciUo  que  tenm  elsem- 
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do:  de  otro   modo  podría  fácilmente  acontecer  que  tuyieran 
tantos  jaeces  como  pleitos. 

Artículo  42 — El  hijo  de  fumilia,  no  emancipado,  tiene  el  domi^ 
cilio  del  padre  6  madre  á  cuya  potestad  se  halle  sujeto,  y  en  falta  dé 
ambos,  el  de  su  tutor,  las  personas  mayores  de  edad,  sujetas  á  cura* 
duria,  tienen  el  de  su  curador. 

La  muger  casada  tiene  él  domicilio  de  su  marido,  no  estando  di^ 
vorciada:  los  mayores  de  edad  que  sirven  Thabitualmente  á  una  persona 
y  haliian  en  su  casa,  tienen  el  domicilio  de  sus  amos:  y  también  los 
menores  de  edad  por  las  obligaciones  que  contraen  durante  este 
servicio. 

Conforme  con  los  108  y  109  Franceses,  71  y  72  Sardos,  78  y 
79  Holandeses.  Estos  códigos,  respecto  de  los  sirvientes  se  con* 
traen  á  los  mayores  de  edad,  dejando  á  los  menores  sujetos  al  ilo- 
micilio  de  sns  padres,  madres  6  tutores.  Pero  los  menores  pue- 
den servir  y  sirven  frecuentemente  á  largas  distancias  del  domicilio 
del  padre,  madre  6  tutor  y  debe  presumlrseque  estos  por  el  hecho 
mismo  da  desprenderse  de  los  menores,  consintieron  en  el  cambio 
del  domicilio. 

Para  todos  los  casos  de  este  artículo,  escepto  de  los  que  sirven 
habitualmente,  hay  una  razón  sin  réplica. 

El  domicilio  tiene  por  objeto  fijar  til  lugar  para  el  ejercicio  de 
los  derechos  civiles,  activos  y  pasivos.  Luego  Us  personas  qne  no 
pueden  ejercerlos  por  si  solas  y  necesiuan  para  ello  la  autorización 
6  ministerio  de  un  protector  ó  administrador  legítimo,  tienen  que 
seguir  él  domicilio  de  este. 

Bl  hijo.  Por  Derecho  Eomano,  aunque  el  hijo  seguía  necesa- 
mente  el  origen  6  fuero  originario  del  padre,  podía  sin  embargo 
tener  distinto  domicilio,  leyes  3,  4  y  6,  párrafo  1  y  17,  párrafo  11, 
título  1,  libro  50  del  Digesto.  Esto  se  explicaba  fácilmente  entre 
los  Bomanos,  pues  que  ni  por  el  matrimonio,  ni  por  la  mayor 
edad,  se  acababa  la  patria  potestad. 

La  disposición  de  este  artículo  alcanza  también  á  los  htjoi 
adoptivos  y  i  los  ilegítimos  resonocidos. 

No  emancipador,  porque  si  lo  está,  regirá  el  artículo  277,  y  po- 
drá elegir  nuevo  domicilio. 

Sin  embargo,  mientrai  no  lo  elija,  se  presume  que  sigue  el  de 
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padre  6  madre,  y  que  bajo  este  aspecto,  las  coaas  continúan  en  (i 
mismo  estado;  por  lo  tanto,  incumbirá  al  emaucipado  la  prueba 
de  lo  contrario,  según  se  deduce  do  la  ley  3»  título  38,  libro  10  del 
Código  y  17,  párrafo  11,  título  1,  librit  50  del  Digesto. 

Su  tutor.  Pero  si  este  muere,  durante  la  tutela,  no  se  atendtr4 
á  su  domicilio  para  la  convocación  del  consejo  de  fdroiüa,  sino  al 
auterior  y  naiural  di^l  hucrfano  segiin  los  artículos  191  y  192. 

La  muyer  casada:  Yehue  lus  leyes  citadas  con  lo  demaa  espueita 
en  el  artículo  25.  Per  j  si  el  marido  se  fija  en  el  doiniciliü  de  aii 
muger,  es  claro  que  conservará  e^ta  el  que  tenia  ;  ley  5,  título  39» 
libro  10  del  Código,  y  que  la  viuda  puf^de  en  uso  de  su  libertad 
escoger  otro  domicilio  d  jando  el  de  sn  difunto  marido. 

No  estando  divorciada;  i)i^T({Me  A  divorcio  st^un  el  artK*ul<f  74 
suspend'i  la  \ida  coraun  de  los  casaJos  ó  la  mutua  cohabitaeioa 
del  artículo  57.  El  divorcio  de  pane  la  muj^^r  del  maridoi  é  al 
marido  de  la  muger,,    Ley  1,  tít.  10,  Part.  4. 

Sirven  hfAhitualmtnte  y  habitan  en  su  ea$a.  Son  loi  criados  i/^ 
mcsticoa  de  que  habla  el  artículo  1524  y  siguientes.  He  notada 
arriba  la  dift  rencia  que  entre  mayores  y  menores  de  edad  haoM 
los  Códigos  estrangeros  y  lob  motivos  de  no  haber  sido  admitida 
en  esta. 

En  la  ley  6,  título  1,  libro  50,  del  Digesto,  y  en  la  ant^ntica 
siguiente  á  la  ley  5,  título  13,  libro  4  del  Código,  se  hallan  dos 
cpsos  análogos,  y  por  eüos  han  opinado  los  intérpretes  como  en 
este  articulo  se  diapune. 

Pero  si  ¡a  muger  casada  se  hallare  en  el  caso  da  esta  ptfrrafoi 
aunque  lo  consintiese  su  marido,  conservará  el  domicilio  de  este; 
la  ley  se  lo  señala  como  necesario  en  todos  los  casos  por  oonsiJa^ 
raciones  de  decoro  público  y  buen  orden  domestico. 

Artículo  JU — ^  domicilio  de  una  persona  qua  no  tiene  reáitkncia 
Tiahitual  es  el  luyar  en  que  se  Judie. 

Por  Derecho  Bomano  podia  uno  tener  domicilio  en  dos  lugaMS 
(licet  difficilt)  sipluribus  locis  ex  cequ/o  negoiietur:  si  utrobuq^eita 
sit  instructus^  ut  non  ideo  minus  apud  alteros  ss  eolloeeise  videhir  i 
si  quis  instructus  sit  duHms  locis  equálitsr^  ñeque  hiSf  quam  HUe^ 
minus  frequenier  commoretur^  leyes  5  y  6,  párrafo  2,  y  27»  pástafc 
%  título  1,  libro  50  del  Digesto. 
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Igualmente  difícil  es,  Begnn  la  misma  ley  27  sine  domicilio  esse 
juemquam;  pero  puede  suceder,  ti  quis^  domieilio  relicto,  navigát* 
aut  iUr  fúdat  quotrens  quo  Be  eonferat,  aut  ubi  eonstituat. 

El  primer  caso  (domicilio  en  diversos  lugares),  difícil  según  la 
ley  Somana,  es  en  mi  concepto  imposible  por  las  mismas  razones 
que  bacen  imposibles  dos  vetíndades  según  lo  espuesto  al  artículo 
87,  y  quo  dos  posean  á  un  mismo  tiempo  una  misma  cosa,  non  magit 
mm  eadem  pome$8Íú  apud  dúos  eue  pctest,  qttam  ut  tu  stare  videaris 
in  ee  loco,  in  quo  egosto;  vel  in  quo  ego  sedtJ  tu  sedere  videaris,  ley  3 
p<(rrsfo  5,  tículo  2,  libro  41  del  Digesto;  puede  baber  dudas  sobre 
ii  por  la  diversidad  y  frecuencia  de  los  actos  ha  de  ser  este  ú  otro 
el  lugar  del  domicilio;  pero  necesariamente  ha  de  resultar  y  fijarse 
uno  solo.  En  la  hipótesis  de  que  pueda  haber  mas  de  un  domi- 
cilio, eorrespondf  ría  la  elección  al  actor  6  demnndaute. 

Zl  segundo  caso,  que  es  el  de  nuestro  articulo,  do  aparece  tan 
dificil  como  lo  pinta  la  ley  27  Bomana,  y  siempre  que  ocurra  ha 
de  regirse  por  el  artículo,  qun  se  funda  en  la  justicia  y  en  la  nece- 
sidad; todo  español  ha  de  t^ner  algún  lugar  y  juez  para  respon- 
der á  las  demandas  que  contra  él  se  irttenten. 

Sin  embnrjro,  la  ley  32,  tit  2.  partida  3,  h  iblando  del  qne  ''non 
assosnega  en  ningún  logar"  d  spues  de  disponer  que  "responda  6 
esté  á  derecho  do  quier  que  lo  fallasseii*'  le  coni'ede  que  pueda  dar 
fiadores  de  estar  á  derecho  en  uno  de  tres  lugares  que  señala,  reser- 
vando al  acti  r  la  elecdon  de  cualquiera  de  ellos;  disposición  en  UaÍ 
Concepto  equitativa,  pues  conciíia  los  derechos  é  intereses  de  am.. 
bot;  pero  estr)  corresponde  á  procedí  mientas. 

Articulo  45 '^  El  domicilio  dó  las  corporaciojies,  estnhUeimientos  y 
a$Ociiieiones  reconocidas  por  la  Inj,  es  ti  Ivg  ir  donde  está  situada  su 
direcrion  ó  administración,  salvo  lo  que  dispusieren  su%  estatutos  o  le* 
yes  especiales. 

Es  una  consecuencia  del  33.  Las  personas  morales  no  puedan 
ejercer  sus  derechos  civiles  activa  y  pasivamente  oino  por  el  mi- 
niaterio  de  sus  representantes  6  apoderados  legítimos,  que  son  pus 
fefes,  directores  ó  administradores:  de  consiguiente,  el  domicilio 
de  estos  se  repata  ser  el  de  aquellos,  cuando  por  sus  estatutos  6 
l»yes  no  se  haya  determinado  otra  cosa. 

§  V  Como  hemos  dicho^  la  mayor  parte  de  las  disposiciones  de 
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este  artículo,  y  de  todo  el  título  Del  Domieilio^  haa  sido  tomadas  del 
CdBitíO  Faancís  ó  de  la  obra  Dehech  t  Citil  Fbanoís  por  E.  S. 
ZachabijE.  Vamos,  pues,  á  traducir  en  este  lugar  la  parte  perti" 
nente  de  la  obra,  haciendo   notar  al  mismo  tiempo  sus  seme^amoi 

con  el  CÓDIQ  >  ÁBaENTINO. 

Dice  asi  el  autor  de  la  obra  citada^  al  tomo  I,  pXe.  118,  TBi.- 

])VCCIOK  FBAüCESjl  DE  MaSSÍ  T  VeBOÍ,  FaBIS  1854  : 

La  residenci  i  6  la  habitación  es  el  lugar  en  que  una  persona  se 
encuentra  habitualmente  7  no  accidentalmente,  sin  que  sea  nece- 
sario que  ella  tenga  la  intención  de  fijarse  allí  para  siempre.  Si 
el  domicilio  de  una  persona  es  desconocido,  su  residencia  se 
conoce. 

.  El  domicilio  es  el  lugar  donde,  i  los  ojos  de  la  ley,  una  persona 
reside  de  una  manera  permanente  para  el  ejercicio  da  sus  dere- 
chos, y  cumplimiento  de  sus  obligacionee,  aun^iue  en  el  hecho  no 
esté  allí  siempre  presente.  (*) 

La  ley  francesa  reconoce  varias  especies  de  domicilios*  Ella 
puede  considerar,  y  sucede,  en  efecto,  que  consideía  una  misma 
persona  como  presente  á  la  Tez  en  un  punto  para  ciertos  derechos 
y  ciertas  obligaciones,  y  en  otro  punto  para  derechos  y  obliga- 
ciones de  un  iSrden  diferente.  Asi  hay,  por  ejemplo,  el  domicilio 
político,  que  es  aquel  donde  se  ejercen  los  derechos  políticos  y 
cívicos ;  el  domicilio  para  el  pago  de  impuestos ;  el  domicilio  civil. 
En  esta  obra  no  se  trata  sino  del  domicilio  civil. 

El  domicilio  civil,  es  decir,  el  lugar  donde  se  considera  i  nna 
persona  siempre  presente,  bajo  la  doble  relación  de  sus  derechos  7 
sus  oblii'acioües  es,  6  general  6  especial.  £1  domicilio  general  se 
estiende  á  todos  los  derechos  y  á  todas  las  obligaciones  de  la  per- 
sona; el  segundo  no  se  refiere  sino  á  ciertas  relaciones  juridicaí* 
No  puede  tenerse  sino  un  domicilio  general. 

El  domicilio  general  viene  de  la  ley  : — es  el  domicüio  de  dereAos 
» ó  de  un  hecho  particular  á  la  persona :  es  el  domicilio  real.  £a 
el  primer  caso,  es  la  ley  que  determina  para  ciertas  personas,  dd 


(*)  HAcemos  notar  que  este  párrafo  de  Zachuríos  es  ezactamante  igual 
á  la  deñnicion  que  da  del  domicilio  el  articulo  del  Código  Argentino  ^os 
venimos  conoordandOf 
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una  manera  absoluta  7  sin  admitir  la  prueba  en  contrario,  el  lugar 
en  que  se  presume  que  habitan.  En  el  seguodo  caso,  el  domicilio 
resulta  del  hecho  del  establecimiento  de  una  pt*r.4ona  en  un  lugar 
determinado,  con  la  intención  de  continuar  viviendo  en  él. 

El  domicilio  especial  resulta  6  de  la  ley,  en  el  sentido  de  que  en 
algunos  casos  7  con  ciertos  fines  la  ley  atribuye  á  la  residencia  el 
carácter  del  domicilio ;  6  d  5  la  elección  de  la  persona  :  es  el  domi» 
cilio  eUtgido.  Esta  elección  es  6  voluntaria,  6  impuesta  por  una 
disposición  de  la  107.  No  se  tratará  aquí  sino  del  domicilio  espe- 
eial  que  resulta  de  la  elección  voluntaria,  pues  los  principios 
relativos  á  la  elección  forzada  del  domicilio  se  ligan  sobre  todo  con 
el  procedimiento.  Puede  decirse  siempre  que,  en  regla  general, 
DO  ha7  diferencia  entre  los  efectos  de  estas  dos  especies  de  domi- 
cilio. 

El  hecho  de  la  elección  de  un  domicilio  especial  para  la  ejecn* 
cion  de  un  acto  jurídico  no  destru7e,  ni  aun  por  ese  acto  mismo, 
el  domicilio  general ;  7  el  acreedor  puede  á  su  decdon  llevar  su 
ft'xnon  inforo  domidUi  generalis  6  inforo  domicUii  eleai^  á  menos 
que  no  resulte  del  acta  que  la  elección  de  domicilio  ha  tenido  lugar 
en  interés  del  deudor. 

La  le7  señala  un  domicilio  de  derecho : 

1  A  los  funcionarios  públicos  inamovibles :  tienen  su  domicilio 
en  el  lugar  donde  deben  llenar  sns  funciones,  i  contar  desde  el 
momento  en  que  entran  en  ejercicio;  es  decir,  desde  que  prestan 
juramento.  (*) 

2  A  la  muger  casada :  ella  tiene  por  domicilio  el  de  su  marido 
aunque  ella  no  viva  con  él  6  aun  cuando  exista  separación  de 
cuerpos,  (t) 

3  A  los  menores  no  emancipados :  su  domicilio  es  el  de  su 
padre ;  en  caso  de  muerte  del  padre  el  de  la  madre ;  finalmente 
él  de  su  tutor,  si  tienen  un  tutor  distinto  que  su  padre  6  su  madre. 

4  A  los  incapaces,  el  domicilio  de  su  tutor,  (tt) 

6  A  los  condenados  i  penas  aflictivas  é  infamantes,  colocados 


í4' 


Iflrnsl  al  inciso  1.  ^  del  artículo  del  (Mdigo  Aigentino* 
Previeto  en  el  inciso  9  del  Código  Argentino. 
Igusl  al  inciso  d.^  del  Código  Argentino, 
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darante  el  ténúÍDO  da  su  condena  en  estado  de  interdieicaBí  logsb 
sn  domicilio  es  eu  casa  de  su  tutor. 

A  todas  Us  personas  no  oomprendidas  en  las  ennvfradoiies 
precedentes,  y  que,  estando  en  servicio  en  casa  de  un  amot  é  que 
trabajen  para  4U  tienen  por  domicilio  el  suyo.  (*) 

La  duración  del  domicilio  legal,  en  estos  düerentes  easofi  dar 
pende  de  la  existencia  del  he<}bo  que  lo  motiva.  Cesando  «ste,  ¿ 
domicilio  se  detet  mina  entonces  se^n  las  reglas  que  sa  espondiwi 
mas  adelante. 

§  YI  DuBAjrroír  m  su  eur$o  de  Dbricho  i'SAVOBa  ha  tnUaia 
tambitn  algunos  de  laspuntoe  contenidos  en  el  articulo  que  óoneordeh 
mas,  en  la  pXeiVA  292  toho  1.    (bdic.  OoTatET*  Fabis  1834) 

Tradueimoide4iUi  lo  que  eiguei 

En  cuanto  á  la  aceptación  de  funciones  públicas,  es  necesaria 
áUstínguir  e&tre  aquellas  de  esas  funciones  que  se  ooafieMU  por 
ttoa  vida,  y  aquellas  que  son  temporarias  6  rdvocables. 

La  aceptación  de  las  primeras,  como  las  de  Jues,  de  No4ario« 
traen  aparejada  la  traslación  inmediata  del  domicilio  del  íundoiui* 
rio  al  lugar  donde  debe  ejercer  las  funciones.  La  ley  presuoM 
que  él  quiere  cumplir  todos  sus  deberes  en  toda  su  estension  con- 
eagrándules  tod)  su  tiempo,  y  por  t  lOto  que  quiera  residir  úempre 
en  el  lugar  i  donde  su  empleo  le  llama:  la  prueba  de  una  voluntad 
conibrarJa  no  seria,  pues,  admitida. 

Pero  k  aceptación  de  las  funciones  no  se  manifieata  timo  per  la 
prestación  del  juramento  del  funcionario,  que,  h<istn  entonoes*  na 
tiene  carácter  público  a%uEio,  puesto  que  es  en  el  juramenlo  don« 
de  reside  la  garantía  moral  de  que  las  funcionei  aeran  emaipUdaa 
con  honor  y  exactitud. 

Para  las  funciones  temporarias,  tales  como  la  de  dipn^ado»  6  las 
4ue  son  revocables  como  las  del  Procurador  d  i  Bey  é  el  Prefeoto^ 
.etc.,  su  aceptación  uo  forma  una  presunción  de  que  d,  fumioaario 
tiene  la  intención  de  cambiar  de  domicilio. 

£n  consecuencia  oenaerva  el  que  tiene  miaotaui  tanto  so  baya 
manifestado  intención  contra  la. 

Al  casarse,  la  muger  sabe  que  ella  contrae  I4  obligación  i»  tu^ 

(*)  Igual  a!  inciso  8  del  Código  áagentíno. 
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bitar  era  la  marido  j  de  seguirle  i  todaa  partea  donde  él  jusgae 
propio  leaidir;  se  preauípe  pues,  naturalmente,  que  ha  querido 
tomar  su  dumicilio.  Esta  presunción  es  dtíl  numero  de  aquellas 
que  DO  pueden  ser  destruidas  por  la  prueba  de  lo  contrarío,  7  ella 
^ero^rá  toda  su  fueras,  aun  cuando,  por  est^  6  aquella  causa»  la 
mttjer  no  hubiese  realmente  habitado  con  su  marido. 

£ite  sería  uno  de  los  casos  en  que  el  cambio  de  domicilio  se 
operaria  sin  el  hecho  de  una  habitación  real  en  otro  lugar. 

P(^o  si  los  esposos  estuviesen  separados  de  cuerpo,  no  dos 
parece  dudoso  que  la  mujer  no  tiene  el  d  «recho  de  elegir  un 
domicilio  distinto  del  de  su  mando,  pues  (*ste  es  el  principal  objeto 
de  la  demanda  de  separación,  solamente  que  ella  conservaria  este 
domicilio  hasta  el  momento  en  que  ella  hubiese  establecido  otro 
particular. 

Es  posible  que  sea  el  marido  el  que  tenga  el  domicilio  de  so 
QongtAr,  en  el  caso  en  que  estuvitíse  interdicto  por  oausa  de  domi« 
cilio,  7  que  au  mujer  fuese  su  tutora»  porque  el  interdicto  tiene  el 
domicilio  en  casa  de  su  tutor. 

Según  los  términos  de  las  hjeñ  romanas,  7  que  siempre  han 
sido  seguiJas  por  nosotros  en  estas  materias,  los  iuterdiotoj  no 
adquieren  domicilio  en  el  lugar  donde  residen  para  hacer  ana 
estudios :  conservan  el  que  ti«)nen  en  casa  de  sus  padrea  6  tutores^ 
poique  se  presume  que  tiene  la  intención  de  volver  á  ese  domicilio. 

£1  domicilio  del  interdicto  es,  como  7a  se  ha  dicho,  en  casa  de 
su  tutor;  de  manera  que  la  mujer  de  ese  interdicto  tendrá  el 
mismo  dumicilio,  si  ella  misma  no  es  la  tutora  ni  está  separada» 
porque  la  mujer  tiene  por  domicilio  el  de  su  marido. 

§   IV   MXBLI5  in  8U   BePEBTOBIO  DB    JüBISPBXmíNOIA  TOlíO 

6°  T^  DaHEOXCiio  p.(a.  3  (Edeoion  Pabis  1827;  dice  lo  qus  iiffue^ 
qui  apoya  el  artículo  que  venimoo  concordando  : 

Jjos  Embajadores»  los  Comisarios  (ho7  los  Prefectos  de  Depar» 
tomentos),  7  todos  aquellos  que  se  trasportan  fuera  de  su  domiet> 
lio  para  llenar  Us  funciones  que  psede  creerse  abandonaroH 
dospues  de  un  tiempo  determinado,  no  puede  considerarse  que  han 
fenundado  á  su  antiguo  domicilio. 

Lo  mismo  sucede  con  los  gobeniadoreat  Ingar-teaientes  del  tef 
jFOtros  oficialea  de  los  estados  maToies  7  pkaas  áá  reino  i  está 
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decidida  por  una  declaración  de  9  de  Abril  de  180*7,  que,  no 
obstante  su  residencia  con  frecuencia  en  el  lugar  de  su  departa- 
mento, la  sucesión  debe  rejirse,  según  el  domicilio  que  antes 
tenia. 

Otra  declaración  del  7  de  Diciembre  de  1712,  espone  lo 
mismo  para  los  oficiales  del  regimiento  de  las  guardias  francesas. 
E"  esto  mismo  lo  que  hace  una  tercera  declaración,  de  3  de 
Febrero  de  1731,  que  comprende  todos  los  oficiales  militares  que 
tienen  departamentos  fijos  en  las  provincias  j  plazas  del  reino,  en 
cuyo  número  se  cuentan  les  directores  de  fortificaciones,  los 
ingeuieros,  etc.    . 

Los  que  poseen  empleos  judiciarios  que  exijen  residencias  en 
los  lugares  donde  las  funciones  se  deben  ejercer,  se  supone  que 
tienen  allí  su  verdadero  domicilio.  Pero  cuando  esos  empleos  no 
se  ejercen  sino  temporariamente,  aunque  la  presunción  de  la 
residencia  principal  del  empleado  sea  en  fdvor  del  lugar  en  que  la 
jurisdicción  tiene  su  asiento,  sin  embargo  se  admite  probar  que  su 
Terdadero  domicilio  es  otro. 

Bl  verdadero  domicilio  de  un  Obispo  es  en  el  lugar  cabeza  de  su 
diócesis,  aun  cuando  pase  una  gran  parí/O  d^l  año  en  Faris  6  en 
otra  parte.  Esto  es  lo  que  se  ha  decidido  con  respecto  á  M. 
Lessevigne,  obispo  de  tlbutances,  por  un  fallo  del  Parlamento  de 
París  de  8  de  Mirzo  de  1687,  publicado  en  el  Diario  de  las  Au« 
diencia!>,  en  el  orden  de  su  fechu. 

Se  ha  decidido  tambitrU,  por  un  juicio  arbitral,  que  la  sucesión 
de  M.  Caislin,  Obispo  de  Metz,  se  debia  abrir  en  su  diócesis, 
aunque  este  prelado  fuese  al  mismo  tiempo  piimer  capellán  del 
rey. 

Una  mujer,  casada  aun  bajo  el  régimen  dotal,  aun  cuando  no 
posea  siuó  bienes  parafernales,  que  hubiese  vi  ri Jo  en  otro  lugar 
que  su  marido ;  que  hubiese  reunido  todos  sus  papales,  toda  su 
fortuna,  todas  sus  relaciones;  que  hubiese  tenido  un  domicilio 
aparente :  no  podria  menos  en  derecho  que  hacer  anular  todas  las 
asignaciones  que  le  fueran  hechas  fuera  del  domicilio  de  su  marido, 
porque  según  los  términos  del  artículo  188  del  Código  Civil,  el 
domicilio  dtfi  marido  es  necesariamente  el  domicilio  de  la  mujer.     . 

Por  la  misma  razón  es  ante  el  Juea  el  domicilio  del  marido,  j 
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no  ante  aquel  del  lugar  en  que  la  mujer  vive  de  hecho,  en  el  mo- 
mento en  que  ella  muera,  que  deben  hacerse  las  gestiones  relativas 
á  la  sucesión  que  ella  haya  dejado ;  y  es  esto  lo  que  ha  decidido 
un  fallo  de  la  Corte  de  Casación  en  el  caso  siguiente : 

La  señora  de  Thesan,  casada  y  no  separada  legalmente  de  su 
marido,  domiciliado  en  Tolosa,  vivia  en  Lyon,  hacia  quince  años, 
cuando  murió  el  28  de  Agosto  de  1806. 

El  12  de  Setiembre  siguiente,  sus  herederos  hacen  al  Tribunal 
de  1 .  ^  Instancia  en  Lyon,  una  declaración,  por  la  cual  aceptan  su 
herencia  con  beneficio  de  inventario.  En  seguida,  ellos  retractan 
esa  declaración,  y  hacen  otra  nueva  al  Tribunal  de  1.  *  Instancia 
de  Tolosa. 

Muchos  acreedores  y  aun  legatarios  de  la  difunta,  demandan  á 
los  herederos  ante  el  Tribunal  de  Lyon. 

Estos  exijen  su  remisión  á  Tolosa ;  pero  su  declinatoria  es 
desechada  por  una  sentencia  de  11  de  Abril  de  1807,  y  esta 
sentencia  es  confirmada  en  su  apelación  á  la  corte  de  Lyon,  por 
fallo  de  8  de  Agosto  siguiente:  "Considerando  que  consta  que  la 
"señora  de  Thesan  ha  tenido,  durante  algunos  años  una  habita- 
i^cion  separada  de  la  de  su  marido;  que  consta  igualmente  que 
"ella  ha  residido  en  Lyon  durante  quince  años  y  que  ella  ha 
''muerto  allí;  que  este  hecho  real,  que  no  puede  ser  destruido  por 
"una  ficción  de  la  ley,  determina  el  lugar  en  que  se  abre  su 
"sucesión ;  que,  aunque  ellos  mismos  hayan  protestado  contra  su 
"aceptación,  resultaría  siempre  reconocimiento  de  lugar  de  la 
"apertura  de  la  sucesión." 

Pero,  en  la  misma  época,  otros  acreedores  demandaron  i  los 
herederos  ante  el  Tribunal  de  Tolosa ;  y  de  ahi  se  promovió  una 
instancia  sobre  competencia  de  Jueces,  en  la  que  intervino  el 
26  de  Julio  de  1 808>  un  auto  de  la  Corte  de  Casación,  concebido 
así : 

"Considerando  que  la  regla  sobre  el  domií*ilio  de  la  mujer 
casada,  conservada  en  la  nueva  lejislacion  (artículo  8  del  Código 
Civil,)  tiene  su  aplicación,  cualquier  que  sea  ti  estado  de  separación 
judiciaria  ó  de  hecho  de  los  esposos ; 

"Considerando  que  la  señora  de  Thesan  ha  muerto  el  8  de 
Agosto  de  3806  bajo  el  imperio  del  Código  Civil,  y  que  su  domi- 
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dlio  legal,  y  por  consiguiente  el  lugar  de  la  apertura  de  su 
sucesión,  está  indicado  por  el  domicilio  de  su  marido,  es  decir,  en 
Tolosa ; 

"Considerando  que  ni  las  declaraciones  hechas  por  la  esposidon 
al  Tribunal  Civil  de  Lyon  el  12  de  Setiembre  de  1806,  ni  ninguno 
de  los  actos  invocados,  no  contienen  reconocimientos  irrevocables 
de  Jurisdicción,  ni  derogan  la  competencia  fijada  por  las  leyes  en 
materia  de  sucesión ; 

"La  Corte,  sin  tomar  en  consideración  el  fallo  pronunciado  el 
11  de  Abril  por  el  Tribunal  Civil  de  Lyon,  ni  menos  el  auto 
confirmativo,  pronunciado  por  la  Corte  de  apelación  de  Lyon  el 
8  de  Agosto  de  1807,  los  cuales  fallo  y  auto  serán  considerados 
como  no  pronunciados,  remite  las  partes  y  la  causa  ante  el 
Tribunal  Civil  de  Tolosa,  como  lugar  de  la  apertura  de  la  sucesión 
de  la  señora  de  Thesan." 

§  VIII  Algunos  incisos  del  testo  del  artículo  que  venimos 
concordando^  han  sido  tomados  también  del  Código  de  la  Luisiana^ 
por  cuya  razón  creemos  deberlos  transcribir. 

Artículo  46 — El  que  acepte  un  empleo  público  temporario  y 
precario,  conservará  el  domicilio  que  tenia  anteriormente  si  no  ha 
manifestado  intención  contraria. 

Articulo  47 — La  aceptadon  de  funciones  vitalicias,  6  decreta  la 
buena  conducta  de  personas  en  ejercido,  traerá  aparejado  el 
inmediato  cambio  de  domicilio  del  funcionario  al  lugar  donde  debe 
ejercer  sus  funciones. 

Pero  los  funcionarios  que  ejercen  sus  funciones  en  todo  el 
estado,  ó  en  un  distrito  compuesto  de  varias  parroquias  (parishesy) 
conservan  el  domicilio  que  tenían  antes  de  su  nombramiento  á 
menos  que  no  hayan  manifestado  una  intención  contraria. 

Artículo  48 — La  mujer  casada  no  tiene  otro  domicilio  que  el  de 
su  marido;  el  menor  no  emancipado  tendrá  por  domicilio  el  de  su 
padre,  madre  ó  tutor ;  el  mayor  incapaz  tiene  su  domicilio  donde 
su  curadí.T. 

Artículo  49 — ^Los  mayores  que  sirven  6  trabajan  habitualmente 
en  casa  de  otro,  tienen  el  mismo  domicilio  de  la  persona  á  quien 
sirve  ó  en  casa  de  quien  trabaja,  siempre  que  ellos  vivan  con  ella. 
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§  IX  Los  artímlos  del  Código  Sardo  á  que  se  ha  heéko  referm-^ 
da,  son  hs  siguientes  : 

Art.  70 —El  subdito  llamado  á  ocupar  un  empleo  público,  con- 
servará 6u  primer  domicilio,  cuando  no  haya  manifestado  una 
intención  contraria. 

^rt.  71— 'La  muger  que  no  está  legalmente  separada,  tiene  el 
domicilio  del  marido;  y  si  llega  á  enviudar,  le  conserva  hasta 
tanto  que  adquiera  otro. 

§  X  Está  dtadapor  el  Codificador  argentino,  como  concordancia 
con  una  parte  del  articulo  que  ventamos  estudiando  la  ley  32,  tit. 
2,PABT.  3,  que^  á  pesar  de  su  ostensión,  transcribimos  por  su  im^^ 
portanda : 

Ante  quien  deue  el  demandador  fazer  su  demanda  en  juyzio, 
queremos  aqui  mostrar,  porque  es  vna  de  las  cosas  qué  mucho 
deue  ser  catada  ante  que  la  faga.  E  porende  dezimos,  que  \oz 
Sabios  antiguos,  que  ordenaron  los  derechos,  touieron  por  derecho, 
que  quando  el  demandador  quisiesse  fazer  su  demanda,  que  la 
iiziesse  ante  aquel  Juez,  qne  ha  poder  de  judgar  al  demandado  : 
ca  ante  otro  Judgador,  non  le  seria  tonudo  de  responder,  si  non 
sobre  estas  cosas  contadas,  que  aqui  diremos.  La  primera,  si  el 
demandado  es,  6  fuere  natural  de  aquella  tierra,  e  que  se  judga, 
por  aquel  Juez  ante  quien  le  quieren  fazer  la  demanda:  ca  maguer 
non  sea  morador  della,  bien  puede  ser  apremiado,  si  lo  y  falleren, 
que  responda  ante  el,  por  razón  de  la  naturaleza.  La  segunda  es, 
por  razón  de  afíbrramiento:  ca  el  añbrrado  es  tonudo  de  respon- 
der ante  el  Judgador,  do  faze  su  morada  aquel  que  lo  afierro,  ó 
en  otro  logar  donde  fuesse  natural  el  que  lo  fizo  libre.  La  tercera 
es,  por  razón  de  casamiento:  ca  la  mujer,  maguer  sea  de  otra 
tierra,  deue  responder  ante  aquel  Juzgador  que  ha  poderío  sobre 
sumando.  Laquarta  es,  por  razón  de  Caualleria:  ca  el  Cauallero 
que  rescibe  soldadas,  6  bien  fecho  de  Señor,  ante  el  Judgador  de 
aquella  tierra,  sobre  quel  quieren  fazer  la  demanda,  do  biue,  por 
razón  de  merescimiento  de  su  Caualleria.  La  quinta  es,  por  razón 
de  eredamienta  qud  ouiesse  en  aquella  tierra,  sobre  quel  quieren 
&zer  la  demanda.  La  sesta  es,  quando  el  demandado,  6  otro  cuyo 
eredero  el  fuesse,  ouiesse  puesto  algún  pleyto,  o  prometido  de 
fiízer  cosa  alguna  en  apuella  tierra,  donde  fuesse  Juez,  aquel  ante 
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quien  le  fazen  la  demunda,  o  lo  ouiesse  fecho,  o  prometido  en  otra 
parte,  poniendo  de  lo  cumplir  allí.  Ca  maguer  non  íuesse  morador 
de  aquel  logar,  tenudo  seria  de  responder  ante  el  Judgador,   por 
qualquier  destas  razones   sobredichas.   La  setena  es,  si  ouiesse 
seydo  morador  en  aquella  tierra  diez  años,  en  que  le  &zen  la 
demanda.  La  otaua  es,  quando  ouiesse  en  aquella  tierra  la  mayor 
partida  de  sus  bienes,  maguer  non  ouiesse  y  morado  diez  años.  La 
nouena  es,  quando  el  demandado,  de  su  Toluntad  responde,  ante  e^ 
Judgador,  que  non  ha  poder  de  apremiarlo:  ca  estonce  tenudo  es 
de  yr  adelante  por  el  pleyto,  bien  assi  como  si  fuesse  de  aquella 
tierra  sobre  que  el  ha  poderio  de  judgar.  La  dezena  es,  por  razón 
de  yerro,  o  de  malfetria,  que  ouiese  fecho  en  la  tierra.    Ca  si  1« 
mouieesen  demanda  sobre  ella,  tenudo  es  de  responder  alli  do  lo 
fizo,  maguer  sea  natural,  o  morador  de  otra  parte,  E  la  onzena  es, 
quando  el  demandado  es  reboltoso,  é  de  mala  barata,  de  guisa,  que 
non  assossiega  en  ningún  logar.  Ca  atal  como  este  tenudo  es  de 
responder  do  quier  quo  lo  íallassen.  Pero  si  el  pudiere  dar  fiadores, 
que  se  obliguen  por  le,  que  lo  faran  estar  á  derecho  en  vno  destos 
tres  logares,   qual  escogiere  el  demandador;  alli  do  fiziere  su 
morada  el  demandado,  e  en  lugar  do  fizieren  el  pleyto  6  la  postura, 
o  alli  do  prometió  de  lo  cumplir,  estonce  non  le  deue  otro  Juez 
apremiar  que  non  ouiesse  poderio  sobre  el,  que  responda.    Mae  si 
tal  recab.do  como  este,  non  quisissse  6  non  pudiese  dar,  bien   le 
pueden  apremiar,  que  este  a  derecho  delante  del  Judgador,  do  lo 
jGalleren.  E  la  dozena  es,  quando  demandasen  algún  sieruo,   ó 
bestia,  o  otra  cosa  mueble,  por  suya.  Ca  aquel  a  quien  la  deman« 
dassen,  alli  deue  responder,  do  fuere  &llado  con  ella,  maguer  el  sea 
de  otra  tierra.  Pero  si  este  á  quien  quieren  fazer   tal  demanda, 
fuere  ome  sin  sospecha    si  quisiere  dar  fiadores  de    estar    a 
derecho,  sobre  aquella  cosa  que  le  demandan,e  que  le  faran  parecer 
á  los  plazos  que  pusieren,  deuenle  dexar  yr  con  ella.    E  si  til 
recaudo  como  este  non  pudiere  dar,  deue  ser  puesta  la  cosa  en 
mano  de  fiel.  E  el  Judgador  deue  librar  el  pleyto  sobre  ella,  lo  mas 
ayna  que  pudiere  ;'de  manera,  que  non  resciba  grand  embargo,  nin 
grand  alongamiento,  aquel  á  quien  la  demandan.  E  si  por  auentura 
el  demandado  fuere  sospechoso,  que  ouiera  la  cosa  de  furto,  o  de 
robo,  sea  preso.  &sta  que  parezca  si  ha  derecho  en  ella,  o  si  es  en 
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culpa,  6  non.  La  trezena  es,  si  el  demandada  quiere  mouer  algund 
pieyto,  contra  aquel  que  faze  la  demanda.  Ca  luego  quel  aya  fecho 
respuesta  á  ella»  tonudo  es  el  otro,  de  responderle  á  la  suya  :  e  non 
se  puede  escusar  que  lo  non  faga ;  maguer  diga,  que  non  es  de^ 
Judgado  del  Juez,  ante  quien  le  fazen  la  demanda.  E  esto  touieron 
los  Sabios  por  razón,  porque  bien  assi  como  al  demandor  plugo, 
de  alcanzar  derecho  ante  aquel  Judgador,  que  assi  le  sea  tonudo, 
de  responder  antel.  Lacatorzena  esquando  algund  orne  ouiesse 
tenido  en  guarda  bienes  de  huérfano,  6  de  loco,  o  de  desmemoriado 
o  de  Señor  en  razón  de  majordomia,  o  ouiesse  sejdo  Maestro,  o 
Guardador  de  moneda  6  de  mineros  Guardador  de  montes,  o  de  de 
dehesas;  que  en  aquellos  logares  es  tonudo  de  responder,  e  de 
facer  cuenta,  sobre  qualquier  destas  cosas,  o  de  otras  semejan- 
tes, do  TBaua  dellas  por  razón  del  ofído,  que  tenia. 

§  JLÍ  Auni¿ne  el  Codificador  Argentino  solo  ha  citado  loa 
Pandectas  ds  Jvstiniako,  puesta  en  un  nuevo  orden  por  B.  J. 
Fatiebs,  apropóeito  de  un  inciso  de  su  artículo^  creemos  que  debemos 
transcribir  ínUgro  d  tít.  i,  del  libro  60,  de  esa  obra^  que  se 
encuentra  en  la  pág.  309,  dd  tomo  21,  (Ed.  Fabis  1823),  y  que  es 
como  sigue : 

"Es  el  origen,  er  la  manumisión,  es  la  participación  en  los 
derechos  de  vecindad  (Droit  de  Bourgeoisie),  y  la  adopción  que 
hacen  los  ciudadanos ;  pero  es  el  domicilio  el  que  haoe  los  habi- 
tantes, según  lo  ha  declarado  manifiestamente  el  emperador 
Adriano  en  uno  de  sus  edictos". 

''Eatá  fuera  de  duda  que  cada  indÍTÍdúo  tiene  su  domieilio  allí 
donde  él  posee  bienes,  y  donde  ha  establecido  el  asiento  de  sus 
negocios,  de  donde  no  sale  sino  cuando  un  asunto  lo  llama  fuera  de 
allí,  y  del  cual  no  se  aleja  sino  para  hacer  un  viage,  que  se  considera 
terminado  inmediatamente  que  vuelve." 

Para  tratar  metódicamente  lo  que  se  refiere  á  los  habitantes  y 
al  domidlio,  vamos  á  ver :  primero  qué  son  esos  que  se  llaman 
habitantes,  y  que  juez  debe  conocer  y  decidir,  si  uno  es,  ¿  no  es 
habitante ;  segundo,  lo  que  constituye  ó  no  el  domicilio ;  tercero, 
si  la  mujer  sigue  el  domicilio  de  su  marido,  y  el  hijo  el  de  su  padre; 
si  pueden  tener  un  domicilio  diferente ;  cuarto,  de  qué  manera  09 
pierde  el  domicilio. 
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''Se  llama  íncola,  habitante,  el  que  tiene  su  domicilio  en  un  pata. 
No  se  llama  solamente  hicola  á  los  que  habitan  en  la  ciudad  ;  se 
les  dá  también  este  nombre  á  los  que  tienen  también  una  habita* 
cion  cerca  de  la  ciudad". 

Desde  luego,  á  menos  que  no  se  baja  ñjado  en  ese  sentido  su 
habitación,  "es  necesario  saber  que,  cuando  uno  habita  constante- 
mente en  sus  fundos  de  tierra,  no  se  considera  que  tiene  domicilio, 
Y  es  ciudadano  de  una  ciudad  municipal ;  porque  aquel  que  no 
participa  ni  de  los  privilegios  ni  de  las  cargas  de  esa  ciudad,  no 
es  considerado  habitante". 

Siendo  aquel,  pues,  habitante  de  un  lugar  en'  que  ha  fijado 
Toluntaríamente  el  asiento  de  su  fortuna  y  de  sus  negocios,  se 
sigue,  como  consecuencia  que  el  habitante,  íncola^  difiere  del 
estrangero,  advena. 

'*La  palabra  advma  significa  un  estrangero  que  viene  á  estable- 
cerse á  otro  pais  que  el  suyo,  que  él  ha  abandonado." 

Corresponde  á  los  gobernadores  de  provincia  conocer  de  los 
derechos  en  que  una  ciudad  reclama  contra  otra,  á  propósito  de 
los  particulares  que  ella  pretende  tener  por  ciudadanos  munici- 
pales. Sin  embargo,  cuando  uno  niega  que  es  habitante  de  una 
ciudad,  debe  dirigirse  al  Gobernador  de  la  Provincia,  de  la  cual 
depende  la  ciudad  que  reclama  contra  ^,  relativamente  á  las  car- 
gas municipales,  y  no  al  gobernador  de  la  provincia  de  que  se 
dice  originario.  Asi  lo  ha  decidido  el  emperador  Adriano  por  un 
rescripto,  dirijido  á  una  muger  que  habia  casado  con  un  habitante 
de  otra  provincia  que  aquella  de  que  ella  era  originaría. 

Lo  QUE  HA.OE  6  so  HACE  EL  D03£ioiLto-^  Es  sobro  todo  el 
asiento  de  la  fortuna  y  de  los  negocios  que  se  tiene  en  un  lugar, 
lo  que  hace  el  domicilio;  y  un  domicilio  de  esta  especie  se  llama 
simplemente  domicilium. 

Hay  ademas,  un  domicilio  de  jpena  (domicilium  pce^vB)  j  un 
domicilio  de  dignidad,  (domicilium  dignitatis,) 

Trataremos  separadamente  estas  tres  especies  de  domicilio;  y 
en  seguida  hablaremos  en  detalle  de  ciertas  cosas  que  no  dan  abso- 
lutamente el  domicilio. 

Cada  uno  puede  fijar  donde  quiera  su  domicilio  simplemente 
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dicho:  en  efecto,  "nada  impide  que  uno  fije  su  domicilio  donde 
quiera,  siempre  que  ese  domicilio  no  le  haya  sido  prohibido/' 

Es,  según  las  circunstancias,  que  se  aprecia  donde  esti  el  domi- 
cilio de  un  individuo.  Por  ejemplo,  "si  alguno  tiene  fundos  de 
tierra  en  una  colonia  7  el  no  tiene  sus  negocios  en  esta  colonia,  si 
no  en  otra  ciudad  ó  donde  yive  ordinariamente,  donde  compra, 
Yende  7  contrata,  donde  tiene  el  goce  de  las  ferias,  de  los  baños,  de 
los  espectáculos,  donde  en  una  palabra,  participa  de  todas  esas 
ventajas  que  no  tienen  las  colonias,  se  considera  mas  bien  que 
tienen  su  domicilio  en  esta  ciudad  que  en  el  lugar  á  donde  él  no 
permanece  sino  para  ocuparse  de  agricultura. 

Veamos  lo  que  es  necesario  decir,  si  él  hace  igualmente  su 
comercio  en  ambos  lugares:  "Labéon  dice  que  aquelque  hace  su 
comercio  igualmente  en  yarios  lugares,  se  considera  que  no  tiene 
domicilio  en  parte  alguna,  pero  se  recuerda  que,  según  algunos 
jurisconsultos,  se  puede  ser  habitante  de  varios  lugares  7  tener  su 
domicilio;  lo  que  es  cierto" 

TTlpiano  es  de  esta  última  opinión,  7  nos  enseña  que  ella  debe 
seguirse.  He  aqui  lo  que  dice.  "Los  varones  prudentes  (yiris 
prudentibus)  (*)  han  decidido  que  un  individuo  puede  tener  su  do- 
micilio en  varios  lugares,  es  decir,  dos  domicilios,  á  saber;  si  en 
uno  7  en  otro  lugar  se  hace  construir  una  casa,  de  manera  que 
parezca  que  se  ha  fijado  alteruativamente  en  el  uno  6  en  e^ 
otro." 

Otros  han  dicho  la  misma  cosa: 

Celso,  en  el  primer  libro  del  Digesto  trata  la  cuestión  de  saber 
si  un  individuo  que  tiene  dos  casas,  una  7  otra  igualmente  amue- 
bladas, pero  situadas  en  dos  distintas  ciudades,  7  que  él  las  habite 
alternativamente,  sin  permanecer  en  la  una  mas  largo  tiempo  que 
en  la  otra,  debe  considerarse  que  no  tiene  su  domicilio  si  no  en  el 
lugar  á  donde  se  propone  ir.  Para  mi,  dudo,  si,  según  ese  cam- 
bio alternativo  de  designio,  no  puede  tener  su  domicilio  en  dos 
lugares.  Es  verdad  que  esto,  aunquo  rara  vez  sucede,  puede  tener 
lugar,  lo  mismo  que  se  admite  difícilmente  que  uno  pueda  no  tener 
domicilio. 

(*)    Asi  llamaban  los  romanos  á  los  juxiscoxisultosé 
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"Pero  pienso,  y  esto  puede  suceder,  que  una  persona,  que 
habiendo  abandonado  para  siempre  su  antiguo  domicilio  parta,  ya 
sea  por  mar  6  por  tierra,  en  busca  de  un  lugar  donde  pueda  re- 
tirarse y  fijarse,  no  tiene  domicilio  en  él  lugar  á  donde  llegue." 

"Si  se  trata  del  domicilio  de  un  soldado  es  necesario  decir  que 
el  soldado  tiene  su  domicilio  bajo  las  banderas,  si  no  posee  nada 
en  su  patria." 


ARTICULO  líl 

La  duración  del  domicilio  de  derecho, 
depende  de  la  existencia  del  hecho  que  lo 
motiva.  Cesando  este,  el  domicilio  se  deter- 
mina por  la  residencia,  con  intención  de 
permanecer  en  el  lugar  en  que  se  habite. 

§  I  Zachabls.    Derecho  Cir  1  Francés. 

§  I  Como  Tiernos  dicho,  á  propósito  del  artículo  precedente,  él 
titulo  del  Domicilio  está  tomado  casi  exclusivamente  de  la  obra  de 
ZachabTíE,  al  estremo  de  que  la  redacción  de  los  articulos,  no  es  sino 
la  traducción  de  las  frases  de  este  autor.  Para  que  se  vea  cuan 
exacto  es  lo  que  decimos,  hé  aqui  lo  que  Zachabijs  dice  en  la  pío. 
]  23  DBL  TOMO  I  de  su  obra  que,  como  se  verá,  es  literalmente  lo  mis- 
mo que  establece  el  Código  Argentino  : 

La  duración  del  domicilio  legal  en  estos  diferentes  casos  (los  del 
Artículo  anterior,)  depende  de  la  existencia  del  hecho  que  lo  moti- 
ya.  Cesando  este  hecho,  el  domicilio  se  determina  por  el  lugar  de 
8u  residencia,  cuando  la  intención  de  residir  se  une  al  hecho  de  la 
tesidencia. 


ARTICULO  IV 

Para  que  la  habitación  cause  domicilio,  la 
residencia  debe  ser  habitual  y  no  accidental, 
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aunque  no  se  tenga  intención  de  fijarse   allí 
para  siempre. 

ARTICULO  V 

En  el  caso  de  habitación  alternativa  en 
diferentes  lugares,  el  domicilio  es  el  lugar 
donde  se  tenga  la  familia,  ó  el  principal  esta- 
blecimiento. 


ARTICULO  VI 

Si  una  persona  tiene  establecida  su  fa- 
milia en  un  lugar  y  sus  negocios  en  otro,  el 
primero  es  el  lugar  de  su  domicilio. 

ARTICULO  711 

La  residencia  involuntaria  por  destierro^ 
prisión,  etc.,  no  altera  el  domicilio  anterior, 
sise  conserva  allí  la  familia,  ó  se  tiene  eí 
asiento  principal  de  los  negocios. 

ARTICULO  VIII 

En  el  momento  en  que  el  domicilio  en  país 
extrangero  es  abandonado,  sin  ánimo  de  volver 
á  él,  la  persona  tiene  el  domicilio  de  su  naci- 
miento. 

ARTICULO  IX 
El  domicilio  puede  cambiarse  de  un  lugar 

40 
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á  otro.  Esta  facultad  no  puede  ser  coartada 
ni  por  contrato,  ni  por  disposición  de  última 
voluntad.  El  cambio  de  domicilio  se  veri- 
fica instantáneamente  por  el  hecho  de  la  tras- 
lación de  la  residencia  de  un  lugar  á  otro,  con 
ánimo  de  permanecer  en  él,y  tener  allí  su  prin- 
cipal establecimiento. 


ARTICULO    X 

El  último  domicilio  conocido  de  una  perso- 
na, es  el  que  prevalece^  cuando  no  es  conocido 
el  nuevo. 


ARTICULO  XI 

El  domicilio  se  conserva  por  la  sola  intención 
de  no  cambiarlo,   ó   de  no   adoptar  otro. 


ARTICULO  XII 

El  domicilio  de  derecho  y  el  domicilio 
real  determinan  la  competencia  de  las  auto- 
ridades públicas,  para  el  conocimiento  de  los 
derechos  j  cumplimiento  de  las  obligaciones. 

ARTICULO  XIII 

Las  personas  en  sus  contratos,  pueden  elejir 
un  domicilio  especial  para  la  ejecución  de  su» 
pbligaciones. 
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ARTICULO  XIV 

La  elección  de  un  domicilio  implica  la  es- 
tension  de  la  jurisdicción  que  no  pertenecía 
sino  á  los  jueces  del  domicilio  real  de  las  per- 
sonas. 

§  I     Zachabiíb— Derecho  Civil  Francés. 
I  II   TouLUEB— Derecho  Gítü  Francés. 

El  Codificador  Arjentiiio  no  ha  puesto  nota  aljuna  al  pié  de  los 
artículos  que  forman  el  útulo  dd  Domicilio,  sino  es  una  que  otra  re- 
ferencia al  Código  Francés,  cuyas  disposiciones  al  respecto  ya  hemos 
transcrito. 

En  la  intima  relación  que  tiene  todo  este  título  entre  5Í,  puesto  que 
una  disposición  puede  bien  tomarse  como  consecuencia  de  otra  anterior 
6  posterior,  seAa  inútil  tomar  aisladamente  cada  artículo  para  con- 
cordarle y  apoyarle  en  disposiciones  6  doctrinas  análogas,  de  otras 
lejidaciorfes  ó  de  autores  estrangeros.  Esta  misma  dificultad  parece 
que  hubiera  clecidido  á  los  tratadistas  franceses  á  estudiar  el  titulo  del 
domicilio,  tomando  colectivamente  todos  sus  artículos,  y  no  separado  é 
individualmente,  como  lo  han  hecho  con  algunos  otros,  referentes  á 
otras  materias. 

Nosotros  hemos  creído  que  podia  concordarse,  separado  del  resto  dd 
titulo,  d  artículo  primero,  por  cuanto  simplemente  se  reduce  á  definir 
y  designar  el  domicilio  de  las  personas ;  lo  mismo  que  el  artículo 
fí,  ^  ,por  cuanto  él  no  hace  sino  establecer  cual  es  el  domicilio  especial, 
de  las  personan  especiales  de  quienes  trata. 

Así  haciendo,  hemos  apoyado  esos  artículos  en  aqueHlas  fuentes  que 
el  autor  tuvo  á  la  vista  al  redactarlos.  Para  completar  ahora  las  con-' 
cordandas  dd  resto  del  titulo,  debemos  tomarlo  todo  en  conjunto,  con 
el  objeto  de  no  quitarle  á  la  materia  la  unidad  indispensable,  que 
debe  tener,  al  tratarse  de  disposiciones  que  nac^n  las  unas  de  las 
otras,  y  que,  por  tanto,  deben  estar  en  íntimo  contacto  y  en  continua 
referencia. 

Como  es  Zacharics  d  autor  que  especialmente  l*.a  consultado  d 
*Dr,  Vdez  Sarsfidd  en  este  punto,  debemos  darle  la  preferencia» 
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traduciendo  todo  lo  que  ese  autor  ha  dicho  respecto  al  doínicüio^ 
haciendo  notar  especialmente  en  cada  caso,  donde  está  la  concordancia 
de  cada  articulo, 

§  I  Enla  pajina  300  de  este  mismo  tomo.  Tiernos  traducido  lo 
que  Zaeharim  dice  respecto  al  domicilio  en  general,  y  á  los  domicilios 
de  algunas  personas  de  existencia  visible  y  personas  jurídicas. 

Traducimos  aquí  lo  que  ese  autor  dice  respecto  al  domicilio  real  y 
al  domicilio  el^jido,  asi  como  respecto  á  los  efectos  del  domicilio  general, 
cuyas  materias  están  tratadas  en  los  parágrafos  90,  91  y  92,  tomo 
/y  pajina  124^  {Ed,  atada,)  \ 

Todas  las  personas  distintas  de  aquellas  de  que  se  acaba  de  tra- 
tar (*)  tienen  su  domicilio  real  en  el  lugar  de  su  residencia,  cuando 
la  intención  de  permanecer  en  ella,  se  une  al  hecho  de  la  residencia. 
En  el  caso  de  habitación  alternativa  en  diferentes  lugares,  el  do-* 
micilio  es,  entonces,  en  el  lugar  del  principal  establecimiento.  (**) 

Es  legal  para  todo  ciudadano  trasladar  su  domicilio  de  un  lugar  ' 

á  otro,  pero  no  puede,  por  ese  medio,  modificar  la  competencia  de 
una  instancia  ja  iniciada,  ni  sustraerse   fraudulentamente  á  la  j 

persecución  de  sus  acreedores. 

El  cambio  de  domicilio  se  opera  por  el  hecho  de  la  traslación  de 
la  residencia,  de  un  lugar  á  otro,  unido  á  la  intención  de  llevar  y 
fijar  su  principal  establecimiento,  (t)  De  la  sola  traslación  de  resi- 
dencia no  resulta  el  cambio  de  domicilio ;  el  domicilio,  una  yez  ad- 
quirido, se  conserva  i  pesar  del  cambio  de  residencia,  por  la  sola 
intención  de  volver ;  en  caso  de  duda,  no  se  presume  la  intención 
de  transferir  el  domicilio  de  un  lugar  á  otro.  Así,  el  último  do- 
micilio conocido  de  una  persona,  deba  prevalecer  como  el  domi* 
cilio  verdadero  cuando  no  es  conocido  el  nuevo.  (4:) 

Del  mismo  modo,  el  cambio  de  domicilio  no  resulta  de  la  inten- 
ción 6  de  la  declaración  de  cambiarlo:  es  necesario  unir  la  trasla- 
ción efectiva  de  la  habitación  al  lugar  donde  se  intenta  transferir 
el  domicilio.  La  prueba  de  la  intención  resulta  de  la  declaración 

(*)  8e  rsñere  ¿las  comprendidas  en  el  artí.  2. «  del  Código  Áigentino. 
(**)  Concnerda  exactamente  con  el  artícalo  5.  ^  del  Código  Arjentiuo. 
(t)  Es  de  este  párrafo  de  donie  está  tomado  el  artícalo  S  del   Código 
Arjentiiio, 
(t)  JEzactamente  i^ual  es  el  art  10  de  este  título  del  Código  Argentino, 
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espresa,  hecho  tanto  á  la  Municipalidad  del  lugar  que  uno  quiere 
abandonar.como  á  aquella  del  lugar  donde  uno  se  establece.  A  falta 
de  declaración  espresa,  la  prueba  de  la  intención  depende  tanto  de 
las  circunsiAncias,  en  medio  de  las  cuales  se  realiza  la  elección  de 
habitación ;  como  de  aquellas  que  han  acompañado  6  seguido  la 
traslación.  En  ningún  caso  una  parte  puede  repudiar  el  domicilio 
que  ella  se  ha  atribuido  en  un  acto. 

El  domicilio  general,  legal  6  real,  fija  habitualmente  la  comp^ 
tencia  de  las  autoridades  públicas  á  las  cuales  una  persona  debe 
dirijirse,  para  los  actos  que  está  llamada  á  ejercer,  6  para  la 
defensa  de  sus  derechos,  en  la  esfera  de  sus  intereses  civiles,  y 
que  al  mismo  tiempo  pueden  en  caso  de  falta  de  ejecución  de  sus 
contratos  ser  llamadas  á  prestar  á  los  terceros  el  apoyo  de  la 
fuerza  publica  para  asegurar  esta  ejecución.  (*)  Asi  es  que  el 
domicilio  general  de  una  persona  determina  el  tribunal  ante  el 
cual  debe  ser  demandado  en  materia  personal,  forum  damicilii ;  el 
tribunal  ante  el  cual  deberán  presentarse  las  gestiones  relativas  á 
su  sucesión, /orum  Tiereditatis  yacerUis  ;  el  tribunal  que  deberá,  ú 
hay  lugar,  pronunciar  su  interdicción  ó  constatar  su  ausencia. 

La  ley  autoriza  á  las  partes  contratantes  á  hacer,  en  el  acta  en 
que  establecen  su  convención,  la  elección  de  un  domicilio  especial 
para  su  ejecución  (**);  pero  el  efecto  de  esta  elección  se  reduce 
á  la  convención  que  la  motiva. 

La  facultad  de  elejir  un  domicilio  especial  pertenece  á  las 
partes,  pero  ella  puede  no  ser  ejercida  sino  por  una  de  ellas. 
La  elección  d*:l  domicilio  debe  ser  espresa  y  ser  consignada,  ya  sea 
en  la  misma  convención,  ya  sea  en  una  acta  posterior.  Las  partes 
tienen  libertad  para  hacer  la  elección  en  el  lugar  que  les  con- 
venga ;  deben  solamente  designar  al  mismo  tiempo,  el  nombre  y 
la  morada  de  una  persona  residente  en  ese  lugar,  y  autorizarlo  á 
recibir  los  efectos  ó  sumas  que  las  partes  deben  entregarse.  Esta 
obligación  cesa  cuando  una  de  las  partes  elige  domicUio  en  su 
morada  6  en  su  domicilio  general. 

La  elección  de  domicilio  se  presenta  bajo  tres  aspectos  muy 


(*)  De  aquí  está  tomado  el  artículo  12  del  Código  ArJentinOi 
(**)  Artículo  13  del  Código  Arjentino, 
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diferentes.  Ella  contiene  el  compromiso  de  nna  parte  respecto  i  la 
otra,  de  someterse  á  la  jurisdicción  de  los  tribunales  del  domicilio 
elejido,  para  la  ejecución  forzada  déla  convención  en  cuyo  mérito 
se  ha  hecho.  Los  derechos  y  las  obligaciones  que  resultan  de  este 
con?enio  pasan  á  los  herederos  y  representantes  de  las  partes» 
como  cuidquier  otro  acto  de  convenios  convencionales,  pero  los 
terceros  permanecen  completamente  estraños.  Agregaremos  que 
la  elección  de  domicilio  no  tiene  relación  sino  con  la  ejecución  de 
la  obligación,  y  en  caso  de  duda  sobre  el  carácter  de  la  ejecución, 
la  elección  de  domicilio  se  interpreta  de  una  manera  restrictiva, 
como  constituyendo  una  escepcion  á  la  regla  de  la  jurisdicción  del 
domicilio  general. 

En  segundo  lugar,  la  elección  de  domicilio  suplirá  la  ostensión 
de  la  jurisdicción  que  en  virtud  de  la  ley,  no  debe  pertenecer  sino 
á  los  tribunales  de  derecho  común,  á  los  tribunales  del  domicilio 
real  (*);  est  prorogatiojurisdistionia.  Los  tribunales  del  lugar  del 
domicilio  elejido,  se  considera  que  aceptan  el  mandato  que  les  ha 
sido  así  conferido,  y,  en  los  limites  de  ese  mandato,  la  ostensión  de 
su  competencia  debe  asimilarse  á  la  de  los  tribunales  de  derecho 
común. 

En  tercer  lugar,  la  elección  de  domicilio  equivale,  al  menos 
ordinariamente,  á  un  mandato  dado  á  una  persona  determinada 
de  recibir,  en  lugar  y  vez  de  las  partes,  los  objetos  que,  sin  eso, 
les  habrían  sido  dirigidos  á  sus  personas  á  su  domicilio  general; 
est  tnandatum  dé  recipiendis  citationíhus.  Bajo  este  último  aspec- 
to, la  elección  de  domicilio  también  es  strictíssime  interpretationis. 

Por  lo  que  precede,  podrán  apreciarse  fácilmente  las  conse* 
cuencias  dd  cambio  del  domicilio  elegido.  Asi  ima  de  las  partes 
no  puede  volver  sobre  la  elección  del  domicilio  en  un  lugar,  ni  sus- 
tituir un  nuevo  lugar  al  lugar  elejido  anteriormente,  á  menos  que 
esa  elección  no  se  hubiese  hecho  sino  en  su  interés;  ella  puede 
solamente  reemplazar,  en  el  mismo  lugar,  la  persona  en  cuya  casa 
se  eligió  el  domicilio  por  otra  persona,  6  indicar  la  morada  de  esta 
persona.    Si  la  persona  en  cuya  casa  una  de  las  partes  ha  hecho 


(*)  El  artículo  14  del  Código  Argentino,  está  Ut^ralmente  tomado  dci 
esas  pi^abras  de  Zapharise, 
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elección  de  domicilio  no  acepta,  6  si  renuncia,  6  ei  se  muere,  6  si 
la  misión  que  se  le  confió  concluye  de  alguna  manera,  es  menester 
entonces  hacer  elección  de  domicilio  en  casa  de  otra  persona  en  el 
mismo  lugar.  Ei  cumplimiento  de  esta  obligación  se  persigue 
ante  el  tribunal  del  domicilio  general. 

§  II  Comjoletandoha  estudios  de  este  títuJo  del  Código  ArgerUino^ 
y  tomando  también  en  conjunto  Igs  articulos  que  tratan  del  domidlio^ 
creemos  que  debemos  transcribir  lo  que  respecto  á  e$ta  matma,  dice 
TouLLiEB  en  su  obra  el  Debbcho  Civil  Fbakobs.  tomo  1,  Fíe 
293,  pasbafo  367  t  sigitientes: 

Es  lo  que  sigue: 

El  hombre  no  puede  tener  sino  un  solo  domicilio  real,  porque 
no  puede  colocar  al  mismo  tiempo  en  dos  lugares,  el  asiento  prin- 
cipal de  su  fortuna  y  de  sus  negocios.  La  unidad  del  domicilio 
real  está  positivamente  establecida  por  el  artículo  102  que  dispon  e 
que  el  domicilio  de  todo  francés,  sea  el  lugar  donde  tiene  su  prin- 
cipal establecimiento.  Es  por  esta  razón  que  se  rechaaó  como 
inútil  la  disposición,  agregada  en  el  proyecto  de  Código,  que  la  ley 
no  reconocía  al  ciudadano  sino  un  solo  domicilio. 

Los  otros  lugares  que  un  ciudadano  puede  habitar  altemati7a- 
mente  que  no  sean  el  de  su  domicilio  real,  no  son  pues,  sino  sim- 
ples residencias,  y  hoy  no  debe  sujetarse  á  los  principios  de  la 
antigua  jurisprudencia  que  reconoce  en  ciertos  casos  dos  domicH 
lios  y  que  designan  im  domicilio  de  derecho  y  un  domicilio  de 
hecho. 

Pero  se  pueden  tener  tantos  domicilios  elegidos  6  conyenciomi- 
les,  cuantos  actos  diferentes  se  hayan  firmado,  porque,  con  fre- 
cuencia, sucede  que  los  ciudadanos  que  contratan,  eligen  un  domi« 
cilio  para  la  ejecución  del  contrato,  estipulando  que  las  garantías 
necesarias  para  esta  ejecución  se  darán  en  un  lugar  determinado. 
Esta  estipulación  conserva  su  vigor  después  de  la  muerte  de  los 
contratantes,  y  obliga  á  los  herederos  y  sucesores. 

El  domicilio  real  es  de  dos  especies  :  domicilio  de  oríjen  y  do- 
micilio de  elección. 

El  nacimiento  da  al  hombre  su  primer  domicilio.  En  todo  país 
los  hijos  no  tienen  otro  domicilio  que  el  de  sus  padres ;  no  pueden 
tener  otro  hasta  su  emancipación;  y  cuando  su  padre  ha  muerto» 


Digitized  by 


Google 


320  LIBBO  I^DS  LA.S  PXBBOHAS— BICOIOlí  í 

8u  Último  domicilio  continúa  siendo  el  de  sus  hijos  que  no  hayan 
elejido  otro,  6  qne  no  est j'n  bajo  el  poder  de  nn  tutor:  el  anciano 
mismo  después  de  haber  vivido  lejos  de  la  casa  paterna,  conserva 
todavía  su  domicilio,  sino  ha  manifestado  la  voluntad  de  tomar 
otro.  Pero,  inmediatamente  que  el  hombre  ha  salido,  por  la  eman« 
dpadon,  6  por  la  mayor  edad,  del  poder  de  su  padre  y  su  madre, 
es  libre  de  cambiar  su  domicilio  y  de  elejir  el  que  le  conviene.  Para 
disipar  las  dudas  que  este  cambio  puede  hacer  nacer,  el  artículo 
103  establece  en  principio  general  que  no  puede  oponérsele  sino 
por  el  hecho  de  una  habitación  real  en  otro  lugar,  unida  á  la  in- 
tención de  fijar  su  principal  establecimiento,  porque  el  hecho  debe 
siempre  concurrir  con  la  intención.  La  residencia  mas  larga  nada 
prueba,  si  ella  no  está  acompañada  de  la  voluntad,  en  tanto  que, 
•i  la  intención  es  evidente,  ella  opera  el  cambio  con  la  residencia 
mas  corta  aunque  no  fuese  mas  que  de  un  dia,  porque  desde  el 
momento  que  el  hecho  concuerda  con  la  intención,  él  forma  6 
cambia  el  domicilio  sin  demora  alguna.  No  basta  pues,  manifestar, 
la  voluntad  de  cambiar  de  domicilio,  como  no  basta  cambiar  de 
residencia.  La  intención  que  no  está  acompañada  del  hecho,  puede 
no  indicar  sino  un  proyecto,  que  ha  quedado  sin  ejecución ;  el 
hecho  que  no  está  acompañado  de  intención  determinada  6  mani- 
festada, puede  no  indicar  sino  un  ensayo,  un  abandono  pasagero,  6 
el  establecimiento  de  uua  habitación  secundaria:  es  necesario  para 
operar  un  cambio  de  domicilio,  la  reunión  del  hecho  y  de  la  in- 
tención, mientras  que  para  conservar  el  domicilio  adquirido,  basta 
la  intención. 

£1  hecho  no  puede  ser  dudoso,  mientras  que  la  intención  lo  es 
frecuentemente. 

Toda  la  dificultad  consiste,  pue8,en  reconocer  con  certeza  cuando 
la  intención  se  encuentra  reunida  al  hecho,  y  \ñ  dificultad  puede 
ser  grande,  cuando  el  individuo  reside  alternativamente  en  dos 
lugares  diferentes. 

La  intención  es  espresa  6  presumida,  y  la  presunción  de  la  in- 
tención es  legal  ó  simple. 

La  prueba  de  la  intención  espresa,  resulta  de  una  declaración 
hecha,  tanto  á  la  Municipalidad  del  lugar  que  se  abandona,  como  á 
la  del  lugar  á  que  se  transfiere  el  domicilio. 
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Eb  neceBaño  notar  bien  esta  doble  dedaraeioiiy  exigida  por  él 
articulo  104*  A  falta  de  una  ellas,  la  volantad  de  cambiar  de- 
domicilio  podría  no  ter  menos  constante  relativamente  al  inctivi- 
dúo  que  solo  ha  hecbo  nna  declaración;  pero  esta  voluntad  poeder 
peraumecer  dudosa  con  respecto  á  terceros,  6  serles  d^conocída)  y 
es  por  esl»  razón  qoe  los  autos  notificados  en  un  lugar  que  no  e» 
el  verdadera  domicilio,  pueden  ser  declarados  válidbB,  según  la» 
circunstancias. 

La  ley  presume  la  intencioii  de  cambiar  de  domicilio,  1.  ^  onan* 
do  un  ciudadano  acepta  funciones  vitalicias.  Su  aceptación  im<« 
porta  de  derecho  pleno,  la  traslación  de  su  domicilio,  des  Je  el  mo- 
mento en  que  se  traslade  al  lugar  en  que  debe  ejercer  sos  foncio^ 
nes.  La  ley  le  supone  la  intención  de  cumplir  sus  deberes  en  toda 
su  estension;  no  admitiría  la  prueba  en  contrario. 

2.  ^  La  muger,  al  casarse,  se  presume  que  tiene  la  intención 
de  habitar  con  su  marido;  su  deb^r  la  obliga  i  ello;  está  en  su 
poder,  no  puede  tener  otro  domicilio  que  el  de  su  esposo,  por  mas 
que  haya  tenido  una  larga  residencia  en  otra  parte. 

3.  ^  El  menor  no  emancipado  tiene  su  domicilio  en  casa  de  su 
padre  y  madre,  6  en  casa  de  su  tutor;  el  mayor  interdicto  tiene 
igualmente  el  suyo  en  casa  de  su  tutor. 

4.  ^  En  fin  los  mayores  que  sirven  6  trabajan  habitualmente 
en  casa  de  otros,  se  presume  que  han  establecido  su  domicilio  en 
casa  de  la  persona  que  sirven,  6  en  casa  de  la  cual  trabajan,  cuando 
viven  con  eUa  en  la  misma  casa;  condición  necesaria  para  restrin* 
gir  el  principio  á  sus  justos  límites,  y  prevenir  toda  incertídum* 
bre  en  la  aplicación. 

A  &lta  de  las  presunciones  legales  que  fijan  el  domicilio  del 
individuo,  á  falta  de  las  declaraciones  espresas  indicadas  en  el  ar- 
tículo 104,  está  uno  obligado  á  recurrir  á  simples  presunciones  y  la 
prueba  de  la  intención  depende  necesariamente  de  las  circunstan- 
cias, que  solo  los  tribunales  pueden  apreciar.  El  código  no  ha 
querido  pues  especificar  los  indicios  propios,  para  manifes- 
tar la  intención,  y  se  ha  limitado  á  decidir  conforme  con  la  antigua 
jurisprudencia,  que  el  ciudadano  llamado  á  funciones  revocables 
6  temporarias,  conserva  el  domicilio  que  tenia  antes,  sí  no  ha  ma- 
nifestado la  intención  contraria. 

41 
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En  cuanto  á  las  drcimstancias  que  pueden  hacer  presumir  la 
intendou,  se  pueden  indicar  las  siguientes;— 

1.  ^  Si  el  indÍTÍduo  reside  en  la  comuna  en  que  ha  nacido, 
porque  se  presume  que  oonseiva  su  domicilio  de  oríjen. 

2.  ^  Si  ejerce  sus  derechos  políticos  en  el  lugar  en  que 
tiene  su  habitación;  porque,  separado  el  domicilio  ciyil  del  domi- 
cilio político,  no  sirve  para  hacer  conocer  el  domicilio  Gítü.  Por 
el  contrario,  se  observó  en  el  Consejo  de  Estado  que  el  qerdcio  de 
los  derechos  políticos  era  uno  de  los  caracteres  del  establecimiento 
principal. 

3.  ^  Si  el  individuo  paga  en  el  mismo  lugar  sus  oontribudanes 
personales. 
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TITULO  VII 


FIN  DE  Lk  EXISTENCIA  BE  LAS  PEIU^ONAS 


ARTICULO  I 

Termina  la  existencia  de  las  personas  por 
la  muerte  natural  de  ellas.  La  muerte  civil 
no  tendrá  lugar  en  ningún  casO;  ni  por  pena 
ni  por  profesión  en  las  comunidades  religiosas. 

¡  I  Vklez  Sabsfibld.  NotaáBuartícalodel 
Código  Aiyifentmo. 

}II  Ley  francesa  de  31  de  Mayo  de  186^ 
.  ni  LocAÉ,    LegíBlacLon  CítiI,  comercial  v 
criminal  de  la  Francia.    (IHacurso  de  Ja, 
FreUhard.) 
§  IV  LooBÍ.  Id  id.    (DisGureo  de  M.  Gwry.) 

§  1  El  Dr.  YxLXz  Sabbfutli),  apoya  ni  aramio  wn  la  siguienU 
nota: 

Los  TotoB  solemnes  en  comunidades  religiosas  causan  la  incapa- 
cidad para  todos  los  efectos  civiles.  Desde  ese  momento  la  sncesion 
de  los  religiosos  es  deferida  segnn  su  testamento,  6  se  dá  á  los 
parientes  que  se  encuentran  en  el  grado  de  sucederles.  Pero  esta 
posición  de  una  persona  viva  no  ha  podido  sostenerse  mnó  con 
excepciones  tan  comunes,  que  todos  los  dias  remos  dejar  sin  efecto 
la  ley  que  causó  la  muerte  cíyU  por  la  profesión  religiosa.  E^ 
religioso  profeso  que  ha  sido  eleyado  al  episcopado,  queda  secula- 
rizado, recobra  por  su  promoción  á  esta  dignidad  la  vida  ciyil  que 
habia  perdido  por  su  profesión;  j  viene  á  ser  capaz  de  todas  las 
funciones  publicas.    Puede  adquirir  bienes  por  toda  dase  de  actos* 
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tiene  derecho  de  disponed  por  testamento  de  los  qne  pos^,  y 
abintestato  trasmite  sn  sucesión  á  sus  parientes. 

También  los  religiosos,  curas  de  las  parroquias,  como  ha  habido 
tantos  ejemplos  en  la  Bepáblica,  pueden  adquirir  bienes  7  dispo- 
ner de  ellos  libremente. 

Son  también  restituidos  á  la  vida  civil  los  religiosos  que  obtie- 
nen dispensa  de  sus  votos,  dispensas  comunes  7  tan  fáciles  dé  obte- 
ner, como  levemos  diariamente.  Causaba  tantas  dificultades  en 
las  fiímilias  esta  aparición  repwtína  del  individuo  á  quien  ya  se  ha- 
bía heredado  6  contádosele  por  muerto,  en  la  sucesión  de  los  pa- 
dres, que  Francia  no  reconoció,  como  asegura  Pothier,  la  fiícultad 
de  esas  dispensas  ni  aún  en  el  Sumo  Pontífice,  y  no  eran  por  ellas 
restituidos  ala  vida  civil  los  religiosos  dispensados  de  sus  votos* 
Ha  la  B^áUica  Argentina  no  ha  sido  así,  y  ha  dependido  de  un 
Obkpo,  de  un  Vieario  Apostólico,  y  aún  de  los  Vicarios  Capitula- 
res, derogar  las  leyes  y  restituir  la  vida  civil  á  los  muertos  citil- 
mente  por  la  profesión  rdigíosa.  Es  mejor  pues  que  tales  leyes  no 
existan,  cuando  son  tantos  los  medios  de  dejarlas  sin  eiecto,  cau- 
sando cueétiones  difíciles  en  las  fiímilias;  tanto  mas,  cuanto  que 
ni  la  muerte  civil  era  efectiva.  Mil  veces  los  religiosos  han 
aido  miembros  de  los  Cuerpos  Lejislativos,  nacionales  ó  provin- 
ciales, y  en  muchos  pueblos  lo  son  hasta  hoy. 

Asi,  pues,  si  una  sucesión  es  deferida  á  un  religioso  ó  religiosa, 
puede  estos  hacer  una  abdicación  voluntaria  de  ella  con  mas  conoci- 
miento que  las  que  hacen  de  las  sucesiones  futuras  al  profesar. 
El  religioso,  por  conservar  la  vida  civil,  no  deja  de  ser  miembuo  de 
una  persona  jurídica,  su  convento,  sujeto  en  un  todo  á  los  estatu- 
tos que  lo  rijan. 

§  n  La  segunda  parte  del  articulo  está  tomada  de  la  ley  de  SI 
de  Mayo  de  185 J^  que  abolió  en  Francia  la  muerte  dvil^  y  cuyo 
testo  traducido  es  como  sigue  : 
Artículo  P  La  muerte  civil  queda  abolida. 
2?  La  condenación  i  penas  aflictivas  perpetuas,  trae  aparejada 
la  degradación  cívica,  y  la  interdicción  legal  establecida  por  los 
1  artículos  28,  29  y  31  del  Código  Penal. 

<f   '     ^  3?  Loa  condenados  á  una  pena  aflictiva  perpetua,  no  pueden 

#      iY>  disponer  de  sus  bienes,  en  todo  ó  en  parto,  ya  sea  por  donación 
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«eatare  Tito0,  ja  isea  por  teetAmento,  ni  wMü  i  este  título,  si  no 
108  por  cansa  de  alimentos. 

Todo  testamento  hecho  por  él  antes  de  que  sn  condraadoiL 
oontradiotoria»  fuese  definitiyai  es  nulo. 

El  precedente  artículo  no  es  aplicable  al  condenado  por  contu- 
macia sin<i  5  años  después  de  la  ejecucicm  por  efigie. 

4?  El  gobierno  puede  relevar  al  condenado  á  una  pena  aflictiya 
perpetua  de  todas  6  de  parte  de  las  inhabilidades  estaUeeidas  en 
-el  artículo  precedente.  Puede  acordarle  el  elerotcío  en  el  lugar  de 
la  ejecución  de  la  pena,  de  los  derechos  ciyiles»  ó  de  alguno  de  eéos 
daieehos,  de  los  cuales  ha  estado  privado  por  su  estado  de  intar^ 
loción  legal. 

Los  actos  ejercidos  por  el  condenado,  en  el  lugar  de  la  ejeéucíoa 
de  la  pena,  no  pueden  enagenar  los  bienes  que  poseia  el  dia  de  sn 
oondenadony  6  que  le  son  dados  i  título  gratuito '  después  de  ^ta 
lápoca* 

5?  Los  efectos  de  la  muerte  civil  cesan,  para  el  porvenir,  lesr 
peeto  á  los  condenados,  actualmente  muertos  civilmente,  salvo  les 
derechos  adquiridos  por  los  terc^fos.  El  estado  de  esos  cendenAdiMi 
es  regido  por  las  disposiciones  que  preceden. 

6?  La  presente  ley  no  es  aplicable  á  las  condenaciones  á  depor- 
tación, por  crímenes  cometidos  antes  de  su  promulgación. 

§  III  Con  hmUvo  de  la$  prescripciones  qv4  eotítiene  el  artíevió  del 
Código  Oivü  ÁrgenHno  reelecto  á  la  muerte  ciivü^  no  oreemos  fuera 
de  hugar^  la  inserción  aqví  de  los  fwndamentos  en  que  opoyaron  los 
legisladores  franceses  su  articulo,  derogado  por  la  ley  de  $1  de  Mmfo 
dé  1854. 

JjOGBÁy  en  su  admirable  obra :  La  Lbjisiií.cioh  Oivni,  CoMin- 
OAii  Y  GniHiiriJ:.  de  la  Faakoia,  tomo  2,  páfina  829,  pubUea  ti 
discurso  de  M.Tsxeuraxd,  en  la  sesión  dd  Oons^  de  Esiado  de  6 
de  ventoso  año  XI  (25  de  Febrero  de  1803),  dd  eml  tomamos  la 
parte  pertinente.  Es  como  sigue  : 

Yoj  ahora  á  tratar  de  la  segunda  sección ;  esto  es,  de  la  priva- 
ción de  los  derechcíi  civiles  á  consecuencia  denUa  sentanda 
judicial. 

En  el  proyecto  que  se  os  ha  presentado  no  se  determina  ni 
trato  de  determinitrse,  que  penas  han  de  privar  al  GondsBado  de 
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toda  participación  de  los  derechos  civiles,  esto  se  indicará  en  otra 
ocasión  y  en  otro  código,  Basta  saber  por  ahora  que  deben  existir 
otras  penas  ademas  de  la  capital  que  lleven  consigo  una  exclusión 
necesaria  y  perpetua  de  la  6ociedad,y  lo  que  se  llama  muerte  civil. 

¿Que  se  entiende  por  muerte  dvil?  se  me  preguntará :  ¿porque 
ha  de  manchar  nuestro  código  esta  espresion  proscrita  y  bárbu»? 

Ciudadanos  lejisladores,  aquel  que  ha  sido  legalmente  condenado 
por  haber  querido  disolver  en  cuanto  ha  estado  de  su  parte  el 
cuerpo  social,  no  podrá  jamás  reclamar  los  derechos  que  la  socie- 
dad concede ;  esta  le  desconoce  le  arroja  de  sí,  y  ya  no  existe,  ha 
muerto  para  la  sociedad ;  hé  aqui  la  muerte  civil.  ¿Perqué  hemos 
de  prescribir  una  palabra  usada]que  traslada  perfectamente  lo  que 
se  quiere  expresar,  cuyo  valor  y  sentido  comprende  todo  él  mundo, 
y  á  que  no  han  podido  hallar  equivalente  aquellos  mismos  que  la 
reprueban? 

Aquí  no  se  trata  de  un  vocablo,  se  trata  de  una  cosa?  Se  puede 
acaso  pretender  que  un  individuo  lanzado  legalmente  de  la  sociedad 
deba  ser  tratado  como  á  uno  de  sus  miembros?  Se  dirá  que  la 
facultad  y  necesidad  de  esta  perpetua  exclusión  no  se  han  reco- 
nocido en  todos  los  pueblos  sino  en  casos  extraordinarios ;  es  una 
verdad,  pero  no  lo  es  menos  que  estos  casos  extraordinarios  se 
presentan  con  demasiada  frecuencia. 

Fna  vez  admitido  un  principio  no  son  ya  dudosas  las  conse- 
cuencias. La  ley  civil  desconoce  á  este  condenado ;  luego  ál  pierde 
todos  los  derechos  que  de  la  ley  civil  dimanan.  A  los  ojos  de  la 
ley  ya  no  existe ;  luego  ya  no  puede  participar  mas  de  sus  benefi* 
dos.  En  fin  él  es  muerto  para  la  sociedad,  no  tiene  pues  fiímilia, 
no  puede  suceder  á  ninguno,  sus  bienes  quedan  sin  dueño,  sus 
herederos  ocupan  al  momento  su  lugar,  y  si  prolongándose  su 
vida  física  reúne  algunos  bienes,  y  los  posee  todavía  en  el  dia  de 
BU  muerte ;  entonces  no  tiene  herederos,  y  muere  como  el  cálibo 
que  no  deja  parientes  que  recojan  su  herencia. 

Ta  conoceréis,  dudadanos  lejisladores,  qu^  una  de  las  conse^ 
cnendas  de  la  muerte  dvil  debe  ser  la  disolticion  del  matrimonio 
en  cuanto  á  los  efectos  dviles,  porque  la  ley  á  un  mismo  tiempo 
no  puede  conocer  y  desconocer  su  existenda,  no  puede  ella  qui« 
tarle  unaparfe  de  sus  derechos  dviles  como  á  muerto,  dejándole 
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al  mismo  tiempo  otra  parte  como  tívo.  Mientras,  dure  su  exis- 
tencia fisica,  podrá  prevalerce  7  usar  de  sus  derechos  naturales ; 
mas  no  podrá  reclamar  jamás  el  ejercicio  de  bus  derechos  driles, 
pues  que  civilmente  ha  dejado  ya  de  existir.  En  cualquier  otra 
teoría  no  podrán  encontrarse  mas  que  contradicciones  6  inconse- 
cuencias. 

Juzgo  por  demás  observar  que  aquí  no  se  considera  el  matri- 
monio sin¿  como  un  acto  civil  7  en  sus  relaciones  civiles,  prescin- 
diendo de  toda  idea  relijiosa  7  de  toda  especie  de  culto  de  que  no 
debe  ocuparse  un  código  civil. 

Mas  ¿  en  que  época  empezará  la  muerte  civil  ?  Punto  es  este 
que  requiere  detenida  reflexión  7  maduro  examen,  porque  el  ins- 
tante de  la  muerte  es  el  que  da  principio  7  fuerza  á  los  derechos 
délos  herederos,  7  según  él  se  determinan  las  personas  á  quienes 
la  sucesión  pertenece. 

Guando  el  juicio  es  contradictorio  la  muerta  civil  em^eza  en  el 
dia  mismo  de  la  ejecución  real  6  en  efijie. 

¿  Puede  tener  lugar  esta  regla,  cuando  se  sustancia  el  juicio 
en  rebeldía  ?  El  condenado  entonces  no  ha  estado  presente,  7  no 
ha  podido  por  consigoiende  defenderse ;  la  107  le  concede  cinco 
años  de  tiempo  para  presentarse :  si  muere  <S  comparece  en  este 
intervalo,  se  anulan  los  procedimientos  contra  él  seguidos,  7  muere 
en  el  pleno  goce  de  su  estado ;  6  si  vive  7  se  presenta,  vuelve  á 
empezarse  el  proceso  como  si  jamás  hubiese  sido  instruido. 

En  nuestra  antigua  lejisladon  se  atendía  exclusivamente  al 
principio  por  el  cual  debe  empezar  la  muerte  civil  el  mismo  dia 
de  la  ejecución.  Por  una  consecuencia  rigurosa  de  esta  máxima  si 
moría  el  reo  después  de  los  cinco  años  7  sin  haber  comparecido, 
se  le  reputaba  muerto  civilmente  desde  el  momento  mismo  en  que 
había  sido  ejecutado  el  íéllo.  Mas  ¡cuántos  obstáculos,  contradic- 
ciones 7  absurdos  se  orijinan  de  aquí  I 

TJn  marido  condenado  podia  tener  hijos  durante  el  intervalo 
de  los  cinco  años ;  7  en  este  caso  preciso  hubiera  sido  declararlos 
lejítimos,  si  su  padre  moría  ó  se  presentaba  dentro  de  aquel  tér- 
mino ;  se  les  debia  considerar  como  á  ilejítimos,  si  su  padre  moria 
finido  éste  sin  haberse  presentado.  Asi  que  su  estado  debia  de- 
pender de  un  hecho  á  todas  luces  ageno  de  su  nacimiento. 
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Y  8i  moria  dorante  este  mbma  tiempo  alguno  de  los  állegadoB 
del  condenado,  y  le  tocase  de  derecho  su  herencia,  á  quien  perte- 
ueoería  ?  El  condenado  debía  ser  heredero  muriendo  ó  presen* 
tándose  durante  los  cinco  años,  y  no  podia  serlo  muriendo 
después  de  este  tiempo  sin  haber  comparecido:  por  lo  mismo  su 
derecho,  el  derecho  de  aquellos  á  quienes  la  ley  llamase  después, 
de  él  debia  depender  de  un  hecho  absolutamente  extraño  á  las 
reglas  comunes  de  sucesión.  £1  título  de  heredero  queda  de  una; 
manera  incierta  é  indeterminado,  y  como  el  que  es  heredero  al 
tiempo  de  la  muerte  del  causante,  podia  no  serlo  al  espirar  loa. 
einoo  i£os,e8  de  aquí  que  la  voluntad  del  coudenado  que  se  podia 
presentar  6  dejar  de  presentarse,  confería  el  titulo  de  herederc^ 
para  la  sucesión  ae  una  tercera  persona. 

La  miger  del  condenado  podía  continer  segundas  nupcias ; 
hubiera  sido  preciso  declararla  adúltera,  si  su  primer  marido  se 
presentaba  durante  los  cinco  Ñíos,  y  se  k  debia  tener  por  mtger 
lejítima,  si  se  la  antojaba  no  comparecer. 

He  aqui  una  parte  de  las  contradicciones  que  lleva  consigo  el 
atenerse  servilmente  á  la  regla  que  hace  efectivo  en  los  eontu- 
xnaoes  el  principio  de  la  muerte  dvil  desde  el  momento  de  la 
ejeoudon  de  la  sentencia. 

Estas  y  muchas  otras  consideraciones  que  omito,  nos  haa 
ijlducidoá  adaptar  una  regla  diferente  que  no  envuelve  segura- 
mente dificultad  alguna. 

Supuesto  que  un  sentenciado  en  rebeldía  tiene  (anco  años- para 
comparecer,  supuesto  que  su  muerte  ó  comparecencia  en  este 
ÍDitérvalO  destruye  y  anula  el  proceso;  será  sin  duda  mucho  maa 
convenimte  que  no  empiecen  los  efectos  de  la  muerte  civil  hasta 
después  de  concluido  este  término,  y  que  hasta  entonces  no  pro- 
dipca  todos  sus  resultados  la  sentencia.  He  aqui  desvanecidos 
todos  los  obstáculos  que  se  oponen  al  sistema  contrario.  Hasta 
aqi^dt  momento  el  condenado  ha  vivido  (¿vilmente,  ha  disfrutado 
tos  derechos  de  sucesión,  ha  sido  esposo,  ha  sido  padre ;  mas  al 
llegar  aquel  instante  SbAú  suena  la  hora  de  su  muerte  civil. 

Dictase  tal  vez  que  hay  contradicción  en  ejecutar  la  sentencia  ea 
efigie»  y  esperar^al  mismo  tiempo  el  transcurso  de  cinco  años  para 
que  la  o^uerte  civU  empiece  á  producir  sus  efectos, 
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Tal  contradicción  si  realmente  exisiiara,  seria  por  cierto  mucho 
menos  extravagante  y  ridicula  que '  la  que  resulta  en  el  sistema 
opnesto  de  una  muerte  provisional  seguida  de  una  resurrección 
positiva,  en  cuyo  caso  presentándose  la  misma  persona  muerta 
7  Yiva  sucesivamente,  puede  ofrecer  una  incertidumbre  funesta^ 
7  causar  detrimentos  de  mucha  consideración  en  los  derechos  de 
las  familias. 

'  Mas  la  regla  que  adopta  el  proyecto,  no  se  halla  en  contradic- 
ción con  ninguna  otra.  Una  sentencia  puede  no  ejecutarse  en 
todas  sus  partes  á  un  mismo  tiempo,  suspenden  á  veces  los  tribu- 
nales la  ejecución  en  todo  6  en  parte  por  motivos  poderosos  y  le- 
gítimos con  mayoría  de  razón  pues  podrá  la  ley  mandar  luego  de 
de  dada  la  sentencia  la  ejecución  en  efigie  para  que  sirva  de  es- 
carmiento, al  mismo  tiempo  que  retardar  los  efectos  de  la  muerte 
civil  para  después  de  transcurridos  los  cinco  años  concedidos  al 
contumaz  para  comparecer:  hasta  entonces  el  condenado  no  es  mas 
que  un  ausente,  después  el  fallo  se  hace  definitivo,  y  produce 
todos  sus  efectos. 

Puedo  sia  embargo  finido  este  término  presentarse  todavia  el 
contumaz.  Por  mas  fuertes  y  poderosas  que  sean  las  presuncio- 
nes que  contra  de  é\  se  levanten  por  mas  que  puedan  fundada- 
mente sospecharse  que  su  tardia  comparecencia  es  debida  ha  ha- 
berse alejado  los  testigos  de  cargo,  á  la  desesperación  de  las  prue- 
bas que  siempre  va  borrando  el  tiempo,  al  desvanecimiento  de  las 
primeras  impresiones  que  habriendo  los  espíritus  á  la  piedad  6  in- 
dulgencia dejan  entrever  al  culpable  alguua  esperanza  de  impug- 
nidad;  sin  embargo  no  permite  la  humanidad  que  se  rehuse  oir  á 
quien  no  se  ha  defendido.  Será  nuevamente  juzgado,  si  puede 
ser  absuelto,  lo  será,  mas  no  volverá  á  el  goce  de  sus  derechos  si- 
no para  lo  porvenir  y  únicamente  desde  el  dia  de  au  compare- 
cencia. 

Podrá  nacer,  si  puede  decirse  asi,  á  una  nueva  vida,  pero  sin 
perturbar  con  ella  el  estado  de  las  Emilias  y  sin  contradecir  los 
derechos  legítimamente  adquiridos,  mientras  la  ley  no  reconocia 
su  existencia.  De  esta  manera  podrán  correr  en  aimonia  los  in« 
tereses  de  la  sociedad  entera. 
§  IT  ¿^^  h  mwna  obra  ¿U  Locbe,  y  del  mümo  tomo  pájim 
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358^  traducimos  la  parte  pertinente  del  discurso  de  Mr,  Gaet,  en 
el  ctierpo  lejislativOf  el  17  de  ventoso  año  XI  (8  ele  Marzo  de  1803)^ 
y  que  es  como  sigue : 

Antes  de  entrar  al  examen  de  eata  parte  del  proyecto  de  ley. 
nos  hemos  hecho  esta  pregunta:  ¿el  efecto  de  las  condenas  judicia- 
les, en  cuanto  á  la  privasion  de  los  derechos  civiles  que  constitu- 
ye la  pena  ó  una  porción  de  ella,  debe  ser  determinado  por  la  ley 
civil  ó  por  la  ley  criminal?  Una  distinción  tan  natural  como  fácil 
entre  los  objetos  de  las  dos  especies  de  ellas  ha  hecho  bien  pronto 
cesar  esta  dificultad.  La  ley  criminal  determina  la  forma  del 
proceso,  la  del  Mío,  la  de  las  penas,  el  efecto  por  fin  de  esas  mis  • 
mas  penas  sobre  el  individuo  á  quien  se  imponen;  mas  la  ley  civil 
determina  ese  efecto  con  respecto  á  los  derechos  civiles.  Ya  que 
la  ley  civil  confiere  esos  derechos,  ya  que  arregla  su  ejercicio:  na- 
tural es  que  se  ocupe  del  resultado  que  producirán  las  causas  que 
nos  privan  de  los  mismos. 

Sesuelta  esta  cuestión,  nace  al  instante  otra  sobre  el  articulo  22 
concebido  en  los  términos  siguientes:  Toda  condena  apenas^  cuyo 
efecto  sea  privar  al  que  las  sufra  de  toda  participación  de  los  dere- 
chos civiles^  acarrea  la  muerte  civil.  Se  ha  preguntado  pues  sobre 
este  artículo  si  debia  haber  una  muerte  civil.  Mas  como  se  haya 
reconocido  la  necesidad  de  excluir  de  la  participación  de  los  dere- 
chos civiles  á  aquellos  contra  quienes  se  hubiesen  pronunciado 
ciertas  condenas,  no  ha  habido  gran  dificultad  acerca  el  nombre 
que  debe  darse  á  esta  exclusión;  y  se  ha  creido  que  la  frase  muerte 
civil,  consagrada  por  la  antigua  legislación  francesa  y  por  las  leyes 
de  todos  los  pueblos  civilizados,  era  la  mas  propia  para  expresar 
el  pensamiento  del  legislador,  y  servia  mucho  para  caracterizar 
con  toda  la  fuerza  que  es  necesario  la  separación  del  seno  de  la 
sociedad  decretada  contra  los  culpables.  Los  derechos  civiles  y 
políticos  no  corresponden  ya  mas  á  este  individuo,  y  es  lanzado 
fuera  de  la  sociedad  aquel  á  quien  se  despoja  de  estos  derechos. 
Desde  entonces  ya  no  puede  sentir  sus  beneficios  ni  ejercer  las 
acciones  que  emanan  de  ellos;  y  solo  mientras  su  existencia  pase 
sobre  esa  tierra  que  ha  manchado  y  conmovido  con  sus  excesos 
podrá  la  humanidad  reclamar  en  su  favor  lo  que  se  concede  á  to- 
dos los  seres  vivientes;  el  derecho  de  proveer  á  su  subsistenci»  y 
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de  ser  socorrido  si  se  le  hiere  6  se  le  amenaza.  Los  efectos  de  la 
piedad  general,  de  esa  piedad  debida  á  todos  los  seres  que  respi- 
ran en  la  naturaleza,  he  aqui  lo  que  únicamente  podrá  pedir. 
Cuanto  Tenga  de  la  lej  no  podrá  reclamarse  por  aquel  que  es 
muerto  á  sus  ojos. 

El  artículo  23  dice :  La  sentencia  de  muerte  natural  llevará  con- 
sigo la  muerte  civil.  Sería  en  efecto  una  contradicción  bien  extraña 
que  la  lej  mirase  como  vivo  al  que  tío  existe  sino  porque  ha  sus- 
traído la  cabeza  á  su  justa  venganza. 

Es  ya  una  mejora  sabia  la  que  se  }ialla  propuesta  en  el  artículo 
24,  que  quiere,  que  entre  las  penas  afllctiyas  solo  puedan  recaer 
los  efectos  de  la  muerte  civil  sobre  las  que  fuesen  perpetuas;  De- 
biendo ser  esa  muerte  tan  perpetua,  tan  irrevocable  como  la  de  la 
misma  naturaleza ;  solo  puede  estar  allegada  á  castigos  que  tengan 
en  sí  ese  carácter  de  perpetuidad. 

El  artículo  25  describe  los  efectos  de  la  muerte  civil. 

Solo  dos  dificultades  se  levantan  contra  los  efectos  atribuidos 
por  este  artículo  á  la  muerte  civil,  j  su  importancia  es  tal,  que 
llama  toda  nuestra  atención.  La  incapacidad  de  trasmitir  á  título 
de  sucesión  los  bienes  adquiridos  en  posterioridad  á  la  época  de  la 
muerte  civil,  ha  dado  lugar  á  la  primera  de  estas  dificultades  ;  la 
disolución  en  cuanto  á  los  resultados  del  matrimonio  contraido 
ha  hecho  nacer  la  segunda.  Voy  á  examinarlas  separadamente. 

A  la  disposición  que  determina,  que  el  que  ha  sufrido  la  muerte 
dvil  no  pueda  trasmitir  á  título  de  sucesión  los  bienes  que  hubiese 
adquirido  después,  y  que  poseyese  al  tiempo  de  la  muerte  na- 
tural, espontáneamente  se  junta  lo  que  está  contenido  en  el  artí- 
culo 33.  En  efecto  ese  artículo  señala  el  destino  de  tales  bienes 
declarando  que  pertenecen  al  gobierno  en  calidad  de  mostrencos, 
teniendo  empero  la  ficultad  de  hacer  de  los  mismos,  en  favor  de 
la  viuda,  de  los  hijos  ó  de  los  padres  del  difunto,  las  distribuciones 
que  la  humanidad  le  dictase. 

Asi  que  esos  dos  artículos  han  sido  ^.tacados  á  la  vez.  Se  ha  dicho 
contra  el  primero  que  la  muerte  civil  no  rompe  los  lazos  naturales 
que  unen  al  condenado  con  sus  padres  ;  que  las  relaciones  de  la 
naturaleza  son  independientes  de  la  ley  civil,  y  que  ella  por  lo 
tanto  no  puededestruirni  negar  que  el  condenado  tiene  en  el  orden 
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natural  ana  familia  que  debe  ser  llamada  "á  recojer  su  herencia. 
Se  ha  impugnado  también  la  disposición  hecha  por  el  artículo  33 
de  los  bienes  adquiridos  por  el  condenado  después  de  la  muerte  ci- 
vil. Se  ha  supuesto  que  se  quería  hacerrevivir  el  derecho  odioso  de 
confiscación,  derecho  arrancado  para  siempre  mas  de  nuestros  cddi* 
gos:  se  ha  dicho  que  quitar  al  que  ha  sufrido  la  muerte  civil  la  es- 
peranza de  dejar  á  su  familia  el  débil  producto  de  su  trabajo,  era 
alejarle  del  trabajo  era  privarle  del  medio  que  tiene  para  entrar  en 
el  camino  de  la  virtud.  Se  ha  añadido  por  fía  que  siendo  en  un  todo 
libre  la  facultad  concedida  al  gobierno  de  distribuir  los  bienes  del 
finado  en  favor  de  sus  parientes,  quedaban  en  todo  su  vigor  los  ar- 
gumentos dirijidos  contra  este  artículo. 

Voy  á  responder  á  la  primera  parte  de  esta  objeción.  Desde 
luego  convengo  con  los  que  la  han  hecho,  que  la  ley  civil  no 
puede  romper  los  lazos  naturales  que  unen  á  las  familias  entre  sí. 
Mas  digo  también,  que  ella  sola  atribuye  i  estos  vínculos  ciertos 
efectos,  efectos  que  puede  quitar,  modificar  ó  disminuir,  según  que 
lo  exija  el  interés  social.  Sin  duda  que  la  ley  civil  no  puede  hacer 
que  no  sean  hermanos  los  hijos  de  un  mismo  padre:  sin  duda  que 
no  puede  destruir  estas  relaciones  inmutables  y  que  son  anteriores 
á  la  misma.  Mas  las  consecuencias  de  esas  relaciones  están  siem- 
pre bajo  su  dominio:  siempre  la  ley  civil  puede  cambiarlas  6  im- 
pedirlas. 

Esta  verdad  conriene  con  toda  exactitud  al  orden  de  las  suce- 
siones que  dependen  de  la  ley,  y  que  constituyen  todo  su  objeto 
Montesquieu,  después  de  rebatir  la  opinión  de  los  que  dicen  que 
el  orden  de  suceder  está  fundado  sobre  el  orden  natural,  añade : 
"  la  repartición  de  los  bienes,  las  leyes  sobre  esta  repartición,  la 
manera  de  suceder  en  fin,  todo  esto  no  puede  estar  determinado 
siné  por  la  sociedad.  La  transmisión  pues  de  los  bienes  pertenece 
única  y  exclusivamente  á  la  ley.  La  naturaleza  conserva  sus  re- 
laciones sin  que  la  ley  pierda  sus  derechos:  y  esta  puede  muy  bien 
reconocer  á  los  padres  en  el  orden  natural,  y  desconocer  á  los 
herederos  en  el  orden  civil. 

Buego  también  á  los  autores  de  esa  objeción  que  consideren 
conmigo  las  contradicciones  en  que  envolveria  al  legislador  su  sis- 
tema.   Ellos  quieren  que  los  padres  del  condenado  sucedan   á  los 
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bienes  que  hubiese  adquirido  este  último  después  de  su  muerte 
civil,  é  impiden  al  propio  tiempo  que  el  condenado  pueda  suceder 
á  sus  padres.  Idea  ciertamente  absurda;  porque,  si  es  pariente 
para  trasmitir,  debe  serlo  también  para  suceder:  si  es  de  la  fami- 
lia cuando  se  trata  de  buscar  heredero,  debe  serlo  también  cuando 
se  trata  de  recoger  la  sucesión.  Hé  aquí  las  consecuencias  nece- 
sarias de  ese  llamamiento  á  los  derechos  de  la  naturaleza. 

Ciertamente  que  esos  derechos  podrian  ser  reclamados  con  mas 
justicia  por  los  padres  del  extrangero,  muerto  en  Francia  sin  la 
calidad  de  francés,  mas  que  tenia  la  esperanza  6  la  facultad  de 
adquirirla;  el  individuo  muerto  civilmente  ha  perdido  esa  calidad 
por  un  crimen,  j  se  ha  declarado  incapaz  ó  indigno  de  recobrarla. 
Y  con  todo  como  el  orden  de  suceder  está  bajo  el  dominio  exclusi- 
vo de  la  lej  civil,  e!la  priva  de  ese  derecho  á  la  familia  del  estran- 
gero  que  no  esté  sometida  á  su  imperio. 

Volvamos  pues  al  principio  umversalmente  admitido  de  quel 
para  que  haja  lugar  á  lá  sucesión,  debe  haber  capacidad  de  paró- 
te de  aquel  que  la  trasmite  y  de  parte  del  que  la  recibe  :  sin  el 
concurso  de  esas  dos  capacidades  no  puede  haber  sucesión.  En  la 
especie  que  nos  ocupa  hay  incapacidad  en  la  persora  del  conde- 
nado :  que  digo  ?  no  vive  á  los  ojos  de  la  ley  :  ¿  y  podría  ella  re« 
conocerle  capaz  de  traspasar  sus  bienes  cuando  desconoce  su 
existencia  ? 

La  solución  de  la  primera  parte  de  la  objeción  indicada  prepara 
y  facilita  la  de  la  segunda;  diríjida  en  especial  contra  el  articulo 
3^  Sin  duda  que  no  dede  hablarse  mas  de  confiscación  ;  porque 
en  verdad  ni  la  idea,  ni  la  paUbra  pueden  hallarse  al  lado  de  una 
ley  que  abre  la  sucesión  del  condenado  para  su  familia  al  instante 
de  su  muerte  civil, 

Mas  ¿  cuál  será  la  suerte  de  los  bienes  adquiridos  en  posterio- 
ridad á  esa  ¿poca  ?  que  inversión  deberá  dárseles  ?  La  que  tienen 
los  dejados  por  personas  que  carecen  de  herederos  á  los  ojos  de 
la  ley,  aun  cuando  tengan  padres  á  los  ojos  de  la  naturaleza. 
Estos  bienes  entran  en  el  dominio  del  estado  ;  pertenecerán  como 
mostrencos  á  la  nación :  tal  es  la  consecuencia  lójica  del  principio 
sentado.  El  gobiem )  sin  embargo  podrá  modificar  su  rigor,  ya 
^ue  se  le  autoriza,  6  por  decirlo  mas  bien,  ya  que  se  le  invita  á 
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qne  haga  en  favor  de  la  familia  del  condenado  todas  las  disposi- 
ciones que  la  humanidad  le  inspire.  No  hay  razones  ni  intereses 
de  ninguna  especie  que  puedan  impedir  al  gobierno  que  use  de 
esa  fiícultad,  ó  que  acceda  á  invitación  tan  humana  y  generosa. 
Esta  esperanza  que  brota  de  la  ley  nacerá  sin  duda  en  el  espíritu 
del  que  ha  sufrido  la  muerte  civil,  y  le  volverá,  si  aun  es  tiempo 
junto  con  el  amor  al  trabajo  el  amor  de  la  virtud.  Ley  sabia,  que 
salvando  un  principio  riguroso,  mas  necesario  al  orden  social  y 
á  la  seguridad  pública,  satisface  al  propio  tiempo  á  todo  lo  que 
puede  exijir  la  humanidad. 

La  objeccion  segunda  tiene  por  objeto  la  disolución,  en  cuanto 
á  los  efectos  civiles,  del  matrimonio  contraido  antes  del  sufri- 
miento de  la  muerte  civil. 

Se  ha  dicho  contra  esta  disposición,  que  es  mas  severa  aun 
que  la  antigua  ley  francesa ;  porque,  si  bien  esta  privaba  al  con- 
denado y  á  su  familia  de  todos  sus  bienes,  habia  creido  sin  em- 
bargo deber  conservar  el  lazo  que  habia  unido  á  los  dos  esposos.  Se 
ha  añadido,  que  haciendo  abstracciones  de  ideas  relijiosas,  el  ma- 
trimonio no  debe  ser  considerado  meramente  como  un  acto  civil  \ 
que  es  un  contrato  natural,  si  bien  que  arreglado  por  las  leyes 
civiles  una  sociedad,  perpetua  por  su  índole  y  p<^rpetua  por  el 
votp  de  sus  contrayentes.  Por  fin  se  ha  mirado  la  disolución  del 
matrimonio  como  una  pena  impuesta  á  personas  de  todo  punto 
inocentes  como  un  mal  que  heria  á  la  muger  y  á  los  hijos  que  no 
hablan  cometido  ninguna  culpa,  como  un  hecho  que  tendia  á  esta- 
blecer una  oposición  siempre  funesta,  entre  la  ley  de  un  lado,  y  la 
moral  y  la  religión  de  otro:  la  ley  que  mirarla  como  un  concubi- 
nato la  perseverancia  de  una  esposa  que  quisiese  participar  de  los 
destinos  de  un  marido  culpable  ó  desgraciado:  la  moral  y  la  reli- 
gion  que  aprobarán  esta  perseverancia  como  un  acto  de  abnegación 
y  de  virtud. 

Voy  á  responder  sucesivamente  á  las  tres  partes  de  esta 
objeción. 

Se  dice,  que  el  proyecto  es  mas  severo  que  las  antiguas  leyes 
de  la  monarquía.  Nada  estrauo  que  sea  asi,  y  mas  bien  que  otra 
cosa  es  una  consecuencia  inevitable  del  diferente  modo  que  se  con- 
sidera el  matrimonio  bajo  el  Imperio  de  las  leyes,    En  otros  tiem- 
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pos  era  este  contrato  nn  acto  i  la  yez  religioso  y  ciyil.  La  reli- 
gión y  la  ley  de  continuo  le  formaban,  y  no  podía  por  lo  tanto 
la  ley  romper  los  lazos  que  para  si  sola  no  habia  formado.  Mas 
hoy  la  celebración  del  matrimonio  con  todos  sus  efectos  es  obra 
de  las  leyes  dyiles;  ellas  dejan  á  los  esposos  la  libertad  de  invocar 
al  cielo  como  testigo  de  sus  votos,  ellas  no  intentan  entrar  con 
respeto  á  este  punto  en  lo  sagrado  de  sus  conciencias;  ellas  no 
pretenden  introducirse  en  el  asilo  impenetrable  de  su  corazón. 
Mas  las  leyes  civiles  solo  miran  por  legítima  aquella  unión  que  se 
forma  delante  de  los  magistrados,  únicamente  los  matrimonios 
contraidos  con  las  solemnidades  y  ante  las  personas  que  se  desig- 
nan pueden  producir  los  efectos  que  aquella?  les  atribuyen.  Asi 
que  la  ley  civil  solo  disuelve  el  lazo  en  cnanto  á  la  duración  de 
esos  efectos. 

Se  replicará,  que  en  el  matrimonio  el  contrato  natural  ha  pre- 
cedido al  contrato  dvil.  Y  bien,  ¿qué  se  sigue  de  ahí?  Lo  que 
se  desprende  de  esto  es,  que  esa  sociedad  se  halla  bajo  el  doble 
imperio  de  las  leyes  naturales  y  de  las  leyes  civiles.  Si  uno  de 
los  dos  esposos  vive  á  los  ojos  de  la  naturaleza,  la  obligación  con- 
traída está  bajo  el  poder  de  la  ley  natural,  la  que  en  verdad  está 
destituida  entonces  de  sanción.  Mas  si  este  esposo  está  fuera  de  la 
sociedad  civil,  las  leyes  que  esta  sociedad  hi  dictado  para  si  misma, 
que  no  existen  sino  por  su  voluntad  y  por  su  propio  interés,  no 
pueden  sin  contradecirse  reconocer  la  duración  de  ese  empeño  en 
cuanto  á  los  efectos  que  aquella  le  atribuye.  El  rompimiento  de 
un  lazo  legal,  es  una  consecuencia  necesaria  de  la  pérdida  de 
todos  los  derechos  que  la  ley  otorga,  y  ¿  cómo  conservar  los  de- 
rechos de  un  hombre  como  vivo  el  que  es  reputado  como  muerto  7 
¿  puede  considerarse  ante  la  ley  como  esposo,  como  padre  el  que 
ha  dejado  de  existir  ?  Admitido  un  principio,  deben  admitirse  sus 
consecuencias. 

La  fuerza  de  las  cosas  nos  conduce  á  ese  resultado.  Porque, 
¿  cómo  suponer  que  un  individuo  muerto  civilmente  pueda  conti- 
nuar en  ser  gefe  de  una  familia  disuelta  desde  el  momento  en 
que  se  haya  repartido  su  herencia?  ¿Cómo  puede  suponerse 
que  el  carece  de  bienes,  que  el  que  no  tiene  una  existencia  legal 
pueda  ejercer  el  poder  concedido  por  las  leyes  á  los  esposos  y  i 
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loB  padres  sobre  las  persooas  7  los  bienes  de  sus  mujeres  y  de 
sus  hijos?  ¿Cómo  autorizar  un  marido  á  su  esposa  para  que  se 
presente  anta  los  tribunales,  cuando  la  entrada  está  prohibida  á 
aquel  ?  Lo  yuelyo  á  decir,  ciudadanos  lejisladores,  la  fuerza  de 
las  cosas  nos  conduce  á  ese  resultado,  7  produce  la  anulación  de 
todos  los  efectos  civiles  del  matrimonio,  ó  su  disolución  con  res- 
pecto de  los  mismos  efectos. 

Se  objetará,  que  es  muy  posible  que  nazcan  hijos  de  la  unión 
que  la  le7  ha  rompido;  7  aue  los  hijos  estarán  privados  del  honor 
de  considerarse  lejítimos.  No  esquivo  esa  dificultad,  7  la  admito 
en  toda  su  extensión.  Ciertamente  la  lejitimidad  en  este  caso 
pierde  mucho  de  sus  honores  7  de  su  valor ;  mas  en  fin  la  lejisla- 
cion  está  llena  de  esas  disposiciones  rigurosas  exijidas  por  Ínteres 
de  un  órdeii  superior,  Los  hijos  naturales  son  excluidos  de  los 
honores  reservados  á  los  frutos  de  una  unión  lejítima  y  con  todo 
son  inocentes  de  la  culpa  que  les  ha  dado  el  ser.  Y  porqué  ?  por- 
que asi  lo  aconsejan  y  reclaman  la  moral,  la  conservación  de  las 
buenas  costumbres  y  la  dignidad  del  matrimonio.  Pues  bien; 
aqui  el  interés  general  de  la  sociedad  exije  que  esa  rama  corrom- 
pida sea  arrancada  de  su  tronco,  que  el  individuo  expulsado  del 
seno  de  la  sociedad  sufra  toda  la  pena  que  se  hace  recaer  sobre  ál, 
que  no  pueda  invocar  esas  leyes  que  ha  rompido  y  violado,  que 
no  sea  mas  ni  ciudadano,  ni  padre,  ni  esposo. 

Con  respeto  á  la  muger  que  olvidando  los  crímenes  de  su  es* 
poso,  no  vá  en  él  mas  que  un  desgraciado,  y  quiere  ayudarle  á 
llevar  el  duro  peso  de  sus  destinos,  si  se  cree  obligada  á  esto  por 
la  religión  y  la  naturaleza,  la  ley  no  pretende  ni  contrariar  sus 
sentimientos  ni  cambiar  su  resolución.  Si  motivos  nobles  y  gene- 
rosos le  dictan  esa  sacrificio,  ella  encontrará  la  recompensa  en  su 
conciencia,  en  su  religión,  en  la  misma  opinión  pública,  que  todo 
esto  se  halla  fuera  del  dominio  de  la  ley.  El  deber  de  la  ley  res- 
pecto á  si  mismo  es  asegurarse  de  que  surten  el  debido  efecto  las 
penas  que  impone,  el  ser  consiguiente  en  sus  principios,  en  no  ver 
mas  en  la  sociedad  á  la  persona  que  ha  arrojado  de  su  seno,  el  no 
reconocer  por  fin  como  vivo  al  hombre  que  ha  sido  declarado 
muerto. 
Después  de  haber  determinado  los  efectos  de  la  muerte  civil 
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el  proyecto  de  ley  debe  naturalmente  ocuparse  del  momento  en 
que  se  realiza,  y  por  lo  tant  j  ha  distinguido  muy  sabiamente  entre 
las  condenas  resultado  de  un  juicio  contradictorio  de  las  que  se 
pronuncian  contra  los  contumaces.  Las  primeras  producen  la 
muerte  civil  desde  el  instante  de  su  ejecución,  ya  sea  real,  ya  sea 
por  efigie,  y  tal  es  la  disposición  contenida  en  el  articulo  26, 

Algunas  dificultades  se  han  sucitado  sobre  el  articulo  27,  que 
declara  que  en  las  sentencias  por  contumacia  no  haya  lug^r  á  la 
muerte  cítíí  hasta  cinco  años  después  de  su  ejecución  en  efigie  du- 
rante cuyo  tiempo  puede  volver  6  presentarse  el  condenado. 

Los  que  pensaban  que  la  muerte  civil  debía  datar  del  dia  mismo 
déla  ejecución  por  efigie  se  fundaban  en  la  necesidad  de  ejecutar 
en  cuanto  fuese  posible,  el  Mío  pronunciado  y  en  la  ventaja  que 
resultaría  á  la  sociedad  de  la  prontitud  del  ejemplo;  tomándose 
sin  embargo,  las  precauciones  necesarias  para  que  ese  estado  de 
cosas  solo  fuese  provisional  é  interino,  por  si  el  condenado  muriese 
6  se  presentase  dentro  los  cinco  años. 

Se  ha  contestado  á  esas  objeciones  que  el  orden  público  no 
permite  que  se  suspenda  la  ejecución  de  un  fallo,  una  vez  pro- 
nunciado, cuando  esa  suspeecion  es  obra  del  mismo  fallo,  6  de  las 
leyes  superiores  á  él.  La  naturaleza  misma  del  juicio  por  con- 
tumacia, y  las  disposiciones  que  le  acompañan,  exigen  que  la 
muerte  civil  solamente  se  haga  sufrir  después  de  cinco  años.  Du- 
rante ese  termino  es  incierta  la  muerte  del  condenado,  todo  con 
respeto  á  él  es  provisional  y  no  solo  si  es  detenido  6  si  se  presenta 
las  cosas  recobran  su  primer  estado  ;  sino  que  si  llega  á  &llecer, 
muere  integri  status;  y  la  sucesión  se  abre  por  su  muerte  natural. 
Después  del  término  dado  para  purgar  la  rtíbeldía,  es  cuando  la 
condena,  según  los  principios  y  expresión  de  la  antigua  jurispru- 
dencia, se  reputa  contradictoria.  Injusto  sería  pues  hacer  morir 
civilmente  al  coudenado,  mientras  haya  e^a  interinidad  que  dura 
hasta  que  espire  el  plazo  concedido. 

Insisten  algunos  en  la  necesidad  de  un  pronto  ejemplo ;  mas  el 
ejemplo  ya  se  dá  por  la  ejecución  en  efijie,  por  la  privación  del 
ejercicio  de  los  derechos  civiles  provisionalmente  pronunciada 
contra  el  condenado:  en  fin  por  su  muerte  civil  y  por  su  expro- 
piación tras  de  los  cinco  años  sino  se  presentara. 
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Prescindiendo  de  las  miras  generales  de  justicia  y  humanidad 
que  se  levantan  en  favor  de  la  disposición  contenida  en  el  proyecto 
de  ley,  hallamos  otras  razones  que  vienen  en  su  apoyo,  nacidas  de 
las  dificultades  infinitas  que  presenta  la  ejecución  del  sistesia 
contrario,  de  los  obstáculos  que  lleva  la  organización  de  una 
muerte  civil  interina,  cuyos  efectos  pueden  ser  destruidos  á  cada 
instante  por  la  presentación,  6  por  la  muerte  natural  del  conde- 
nado. Porque,  cualquiera  que  sean  las  precauciones  que  se  tomen, 
siempre  deja  ese  sistema  una  incertidumbre  horrible:  1.  ^  sobre 
la  suerte  de  los  hijos  nacidos  en  los  cinco  años;  legítimos  si  él 
padre  se  presenta  6  muere  en  este  intervalo;  ilegítimos,  si  tras- 
curren esos  cinco  años  sin  que  sean  conocidos  los  destinos  del 
padre :  2.  ®  sobre  la  suerte  de  la  muger  que  hubiese  formado  en 
ese  tiempo  un  nuevo  enlace ;  esposa  legítima,  sino  se  presenta  su 
primer  marido ;  infiel  y  culpable,  si  comparece  ó  muere ;  3.  ® 
sobre  las  suerte  de  las  sucesiones  que  durante  los  cinco  años  se 
abrirían  en  provecho  del  condenado ;  heredero,  si  comparece  6 
muere ;  no  heredero,  si  deja  pasar  ese  plszo  sin  presentarse  ante 
los  tribunales. 

La  imposibilidad  de  remediar  tamaños  inconvenientes  unida  á 
la  verdad  y  á  la  fuerza  del  principio  que  no  permite  que  fluctúen, 
en  un  estado  puramente  provisional  efectos  establecidos  por  la 
naturaleza  ha  det^erminado  la  preferencia  dada  á  la  disposición  del 
articulo  27.  Con  todo,  durante  los  cinco  años  el  condenado  en 
rebeldía  será  privado,  como  he  notado  ya,  del  ejercicio  de  los  de- 
rechos civiles,  y  este  es  el  objeta  del  articulo  28,  que  proveyendo 
á  la  administración  de  sus  bienes  y  al  uso  de  sus  acciones,  le  asi- 
mila bajo  ese  doble  respeto  a  los  ausentes. 

Los  artículos  29  y  31  hablan  del  caso  en  que  el  condenado  cai- 
ga prisionero;  se  presente  ó  muera  dentro  'os  cinco  años;  en  cuyos 
tres  casos  el  fallo  queda  del  todo  anulado,  tanto  con  respeto  á  la 
persona  como  á  sus  bienes,  de  la  propia  suerte  que  si  no  se  hubie- 
se pronunciado.  Todas  las  consecuencias  contenidas  en  esos  arti- 
cules emanan  de  ese  principio  incontextable. 

El  articulo  30  trata  del  caso  en  que  el  condenado  se  presentare 
ó  cayese  prisionero  después  de  los  cinco  años;  y  en  este  caso  cual* 
quiera  que  sea  el  resultado  del  nuevo  juicio,  los  efectos  de  la 
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muerte  civil  sufrida  después  de  los  cinco  anos  de  la  ejecución  del 
primer  fallo  son  de  todo  punto  inmutables. 

En  fin  el  articulo  32,  establece  que  nunca  la  prescripción  de  la 
pena  reintegrara  al  condenado  en  sus  derechos  para  lo  futuro.  Esta 
disposición  concilia  un  principio  de  humanidad  con  lo  que  acon- 
seja el  bien  público.  La  humanidad  dicta  la  prescripción  de  la 
pena  después  de  un  largo  tiempo.  Mas  si  el  tiempo  extingue  \m 
pena,  no  puede  estinguir  ni  el  delito  ni  el  fallo  que  contra  sa  autor 
se  hubiese  pronunciado;  el  orden  social  turbado  por  el  crimen 
exige  que  el  fallo  conserje  sus  efectos  en  cuanto  á  la  privación  de 
lo3  derechos  civiles. 

ARTICULO  II 

La  muerte  de  las  personas  ocurrido  dentro 
de  la  República,  en  alta  mar  ó  en  pais  estran- 
gero,  se  prueba  como  el  nacimiento  en  iguales 
casos. 

§  I  FBSiTAS.    Código  Civil  del  Brasil. 

§  I  ^  articnh  del  Código  Argentino  uta  tomado  del  qu€y  en  d 
proyecto  de  Código  Civil  para  el  Brasil  de  Fseitab,  Ueva  el  número 
S4I9  §  i»  y  qtie  es  como  sigue : 

Se  probará  el  allecimiento  de  los  íaUeoidos  en  el  imperio,  en  alta 
mar,  6  en  pais  estrangero,  por  la  misma  forma  ya  establecida,  en 
el  artículo  234,  número  1,  2,  3  y  4,  para  k  prueba  del 
nacimiento.  (♦) 

ARTICULO  III 

La  de  los  militares  muertos  en  combate^ 
respecto  de  los  cuales  no  hubiese  sido  posible 

*   Véase  este  tomo  páj«  219  y  aigotente: 
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hacer  asientos,  por  lo  que  conste  eu  el  Minis- 
terio de  la  Guerra. 

§  I  FREiTAS,    Código  CíyíI  Bnsileío. 

§  I  Como  él  anterior  está  tomado  este  articulo  del  ineiio  3,  del 
artículo  241^  del  proyecto  de  Código  Civil  para  el  Brasil  dd  señor 
FfiBlTAS  es  el  siguiente: 

Se  probará  el  fallecimiento  de  los  militares  muertos  en  combate 
respecto  de  los  cuales  no  fuese  posible  hacer  asientos,  por  lo  que 
conste  en  la  Secretaria  de  la  G-uerra,  según  las  comunicaciones 
oficiales. 

ARTICULO  IV 

La  de  los  fallecidos  en  conventos,  cuarteles, 
prisiones,  fortalezas,  hospitales  ó  lazaretos, 
por  lo  que  conste  de  los  respectivos  asientos, 
sin  pCi juicio  de  las  pruebas  generales. 

§  I  FUBiTAS.    Código  Civil  para  el  Brasil. 

§  I  ^  articulo  está  literalmente  copiado  del  mismo  241,  inciso  4 
dd  proyecto  dd  señor  fbeitás  que  dice: 

Se  probará  el  fallecimiento  de  los  muertos  en  Conventos.  Cuar- 
teles, prisiones  (cadéas),  fortalezas  jLazaretos,  por  lo  que  conste 
de  los  respectivos  asientos,  sin  perjuicio  de  las  pruebas  generales 

ARTICULO  V 

La  de  los  militares  dentro  de  la  República 
ó  en  campaña,  y  la  de  los  empleados  en  servi- 
cio del  ejército;  por  certificados  de  los  respec- 
tivos registros  de  los  hospitales  ó  ambulancias. 

§  I  FBBiTAS.    Código  avil  psTa  el  BraliL 

§  I  Oom>o  todo  este  título,  este  articulo  está  también  tomado  dd 
241  inciso  2,  dd  proyecto  de  fbutas  es  como  siffue; 
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Se  probará  el  &llecimiento  de  los  militares  deotro  del  imperio 
6  en  campana,  j  de  los  empleados  en  servicio  del  ejército  fuera 
del  Imperio,  por  certificados  de  los  respectivos  registros  de  los 
hospitales  fijos  6  ambulantes,  conforme  á  los  Beglamentos  milita- 
res, sin  perjaicio  de  las  pruebas  generales. 

ARTICULO  VI 

A  falta  de  los  referidos  documentos,  las 
pruebas  del  fallecimiento  de  las  personas,  po- 
drán ser  suplidas  por  otros  en  los  cuales  consto 
el  fallecimiento,  6  por  declaraciones  de  testi- 
gos que  sobre  él  depongan. 

§  I  FBEiTAS.    Código  Civil  dol  BraMl. 

§  I  Este  articulo  es  liferálmeute  copiado  del  ^42^  dd^ proyecto  de 
código  dvil  para  el  Brasil  del  señor  pbbitas  que  dice  asi: 

La  falta  de  los  referidos  documentos  podrá  ser  suplida  por 
otros  documentos  en  que  conste  el  fallecimiento,  6  por  deolaraoio* 
nes  de  testigos  quesobre  él  depongan  y  sobre  la  identidad  personal 
de  los  Mecidos. 

ARTICULO  VII 

Si  dos  6  mas  personas  hubiesen  fallecido  en 
un  desastre  común  ó  en  cualquier  otra  cir- 
cunstancia, de  modo  que  no  se  pueda  saber 
cual  de  ellas  falleció  primero,  se  presume  que 
fallecieron  todas  al  mismo  tiempo,  sin  que  se 
pueda  alegar  trasmisión  alguna  de  derechos 
entre  ellas. 

§  I  VELFz   SAB8FIELD.    Nota  á  BA  artidilo 

del  Código  Argentíno. 
I  II  FBKiTAS.    Código  Civil  ps»  sl  BiasU. 
I  m  Código  Civil  de  Chile. 

§lElI>r.  TELSZ  SABsriSLi)  7m  puesto  la  siguicnU  nota^  espli* 
cando  los  motivos  de  este  articulo. 
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TodoB  loB  códigos  modernos  con  escepcion  del  de  Chile,  han 
creado  presunciones  de  derecho  sobre  k  muerte  acaecida  primero, 
cuaado  muchos  mueren  á  un  tiempo,  derivándolas  de  la  edad  6  del 
sexo.  Para  unos,  primero  deben  haber  muerto  Us  mugeres  que 
los  Tarónos;  para  otros,  la  edad  de  las  personas,  parece  que  fijaba 
el  órdeu  del  fallecimiento.  Pero  estas  presunciones  de  derecho 
que  tanibien  se  ven  en  las  leyes  de  partida,  eran  arbitrarias,  j  sin 
ningún  fundamento  poeitivo,  y  lo  que  es  maa,  no  habia  necesidad 
alguna  de  crear  tales  presunciones  de  derecho.  ¿  Qué  interés  social 
se  presentaba  para  que  de  toda  necesidad  hubiera  una  trasmisión 
de  derecho  entre  personas  que  habian  &llecido  á  un  tiempo,  6  que 
Be  ignoraba  cual  hubiese  muerto  primero  ?  Mejor  6b  lejislar  el 
caso  como  el  Código  de  Chile,  j  como  lo  propone  el  señor  Fr^taB» 
que  han  muerto  todos  en  el  mismo  momento,  j  que  no  ha  habido 
entre  ellos  trasmisión  alguna  de  derechos.  De  esto  no  puede 
resultar  cuestión  alguna  entre  los  sucesores  de  esas  personaa. 

§  II  ^  ^  €ste  arUGulo  en  el  único  de  ette  título  en  que  el  Codi^ 
ficadorArjemtino  ha  recordado  él  modeXo^  sin  embargo,  eomo  los 
demae,  este  arúculo  esta  tomado  del  243 ,  del  Proyecto  de  Cópioo 
CiTiL  FAEÁ  EL  B&iLSiL,  de  Fbxitas,  que  dice  así : 

Si  dos  ó  mas  personas  hubiesen  fallecido  en  un  desastre  eomuní 
ó  en  cualquiera  otra  circunstancia,  de  manera  que  no  pueda  sa- 
berse cual  de  ellas  fiílleció  primero,  se  deberá  presumir  que  todas 
ellas  £dlecieron  al  mismo  tiempo,  sin  que  pueda  alegarse  trasmi- 
sión de  derechos  entre  ellas. 

§  III  Como  en  su  nota,  el  codificador  argentino  se  ha  referido 
<d  Código  de  Chile,  transcr^mos  é  continuación  lo  que  dice  el  arti^ 
sulo  T9y  que  es  concordante  del  nuestro. 

Artículo  79 — Si  por  haber  perecido  dos  ó  mas  personas  en  un 
mismo  aeontecimiento,  como  en  un  naufrajio,  incendio,  mim  6 
batalla,  ó  por  otra  causa  cualquiera,  no  pudiere  saberse  el  orden  en 
que  han  ocurrido  sus  fallecimientos,  se  procederá  en  todos  casos 
como  si  dichas  personas  hubiesen  perecido  en  un  mismo  mo- 
•  mentó,  y  ninguna  de  eUas  hubiese  sobreTivido  á  las  otras. 
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DE  LAS  PERSONAS  AUSENTES  CON  PRESUNCIÓN  DE 
FALLECIMIENTO 


ARTICULO  I 

La  ausencia  de  una  persona  del  lugar  de  su 
domicilio,  6  residencia  en  la  República,  haya 
6  no  dejado  representantes,  sin  que  de  ella  se 
tenga  noticia  por  el  término  de  seis  años,  cau- 
sa la  presunción  de  su  fallecimiento. 

ARTICULO   II 

Los  seis  años  serán  contados  desde  el  dia  de 
la  ausencia,  si  nunca  se  tuvo  noticia   del  au- 
'  senté  d  desde  la  fecha  de  la  última  noticia  que 
se  tuvo  de  él. 

§  I  Vblez  Sa^field.    Nota  al  artiealo  de^ 

Códi((o  Argentiao. 
§  II  Fbbitas.    Códífiro  Civil  paia  el  Brasil. 
I  III  Cddif^ü  Civil  FnnceB. 
§  IV  LocaÉ     Lj^ftiacion  Civil  déla  Fiancia 

(Discurso  de  M.  Peamenert. 

§  I  Za  nota  que  el  Br.  Velez  Sabspield  hi  puesto  al  pié  de 
este  articulo  dice  h  que  sigue : 

El  señor  Freitas  observa,  que  el  Código  Erancés  7  los  Códigos 
que  lo  han  seguido  no  h&biau  precisamente  de  la  ausencia  como 
presunción  de  fallecimiento,  7  no  se  comprende  de  que  ausencia 
tratan,  pues  el  carácter  de  esta  es  modificado  por  la  circunstancia 
de  haber  dejado  ó  nó  el  ausente  apoderado  ó  representante  lega 
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La  declaración  judicial,  que  por  esos  códigos  debe  hacerse,  es 
meramente  declaración  de  ausencia,  cuando  debia  ser  declaración 
del  dia  del  fiíllecimiento  presunto,  según  las  mismas  resoluciones 
finales,  que  en  dichos  códigos  se  advierten.  Es  pues  inútil  notar 
las  concordancias  con  los  códigos  estrangeros. 

En  la  l^islacion  espimola  solo  haj  la  ley  14,  Tit,  14,  Part.  3a. 
que  dice:  *'Sí  aquel  de  cuya  muerte  dudaban,  dicen  que  en  es- 
*•  traña  é  luengas  tierras  es  muerto,  é  gran  tiempo  es  pasado,  ansí 
**  como  diez  años  arriba,  ahonda  que  prueben  que  esto  es  fiuna 
**  entie  los  de  aquel  bgar,  ó  que  publicamente  dicen  todos  que 
"  es  muerto,'* 

§  II  Los  dos  artículos  están  tomados  del  inciso  i?  del  articulo 
^44  deüproyecto  de  código  civil  para  él  Brasil  trabajado  por  el  señor 
7BBITAS  que  es  como  sigue  : 

Se  presumirá  el  fallecimiento  .- 

1.  ^  Por  la  ausencia  de  cualquier  persona  del  lugar  de  su  do- 
micilio ó  residencia  en  el  Imperio,  tenga  ó  no  representante,  sin 
que  se  tenga  noticia  de  ella  por  espacjo  de  seis  años  consecutiyos. 
Estos  seis  añcs  serán  contados  ó  del  primer  día  de  la  ausencia,  si 
nunca  se  tuyo  noticia  del  ausente,  ó  de  la  fecha  de  la  última 
noticia. 

El  8r.  FsxiTAS  apoya  la  doctrina  de  su  artículo,  que  es  la  misma 
de  los  artículos  1!^  y  2?  dd  Título  que  concordamos^  c(m  estas 
razones  : 

Entramos  ahora  en  la  ausencia  con  la  circunstancia  de  presun- 
ción de  fallecimiento.  Esta  es  la  ausencia  de  que  tratan  los  artí- 
culos 112  y  siguientes  del  Código  Civil  Francés. 

El  punto  de  partida  de  la  materia  actual  es  este  :  ó  el  ausente  se 
ha  declarado  tal,  y  se  le  ha  dado  curador  á  sus  bienes ;  ó  el  ausente 
no  se  ha  declarado  como  tal,  ni  se  le  ha  dado  curador;  por  tener 
representante  necesario  (procurador)  ó  necesario. 

En  la  primera  hipótesis,  si  la  ausencia  se  prolonga,  y  hace 
presumir  el  fallecimiento  del  ausente,  corresponde  salir  de  ese 
estado  provisorio  de  cosas,  por  no  ser  posible  que  la  cúratela  con- 
tinúe indefinidamente,  ademas  de  que  los  bienes  deben  tener  otro 
destino  trasmitiéndose  á  quienes  por  derecho  corresponda. 

En  la  segunda  hipótesis,  damos  las  mismas  razones,  por  cuanto 
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Büponiendo  que  no  exista  la  representación  del  curador,  existe  sí 
otra  necesaria,  ú  otra  yoluntaria,  del  mandato  que  debe  cesar  coa 
la  muerte  del  mandante. 

Pero  ¿  en  que  circunstancias  se  debe  presumir  la  muerte  del 
ausente  ?  Cual  es  el  medio  de  yeriñcarlas?  Y  cuando  se  yerifíquen  . 
¿  cu  1  es  el  dia  presuntivo  de  ese  fallecimiento  ?  Y  si  la  presun- 
ción puede  variar,  según  las  circunstancias,  ¿  cuáles  deben  ser  las 
medidas  correspondientes  á  cada  una  de  las  situaciones  ?  La  ma« 
teria  de  que  tratamos  en  nuestpros  articules  244  y  siguientes^es  el 
fálUcimiento  presuvtivo. 

Justificando  luego  los  términos  del  inciso,  agrega  ; 

Del  lijgae  de  bu  domicilio  6  EESiDEyciA  :  porque  cuando 
no  se  tiene  domicilio  en  el  Imperio,  ó  no  se  reside  en  ¿1,  no  hay 
r^tzon  para  que  se  presuma  el  fallecimiento,  aun  que  en  el  Imperio 
se  tengan  bienes,  aunque  el  propietario  de  esos  bienes  pueda  ser 
declarado  ausente.  Puede  haber  ausencia,  como  ya  lo  hemos  ob- 
servado, cuando  no  se  está  presente  en  un  lugar  dado,  que  puede 
ser  aquel  en  que  conviene  la  presencia. 

Si  ese  ausente  desaparece  la  desaparición  se  entiende  en  rela- 
ción al  lugar  de  su  domicilio,  á  de  su  última  residencia. 

En  ese  lugar,  si  fuese  pais  estrangero  es  donde  el  fallecimiento 
presunto  debe  declararse  y  entonces  la  sentencia  que  haga  tal  de- 
claración puede  cumplirse  en  el  imperio. 

Este  e^  el  motivo  por  que  en  nuestro  articulo  244  Núm,  1,  solo 
se  menciona  la  ausencia  del  lugar  del  domicilio  y  de  la  residencia 
en  el  imperio. 

Sin  embargo,  puede  suceder  que  no  se  presente  en  el  imperio 
esa  sentencia  de  declaración  de  fallocimieuto,  pronunciada  en  pais 
estrangero;  y,  en  este  caso,  puesto  que  es  raro,  continuarla  inde- 
finidamente la  curadoría  ya  que  en  el  impario  no  tiene  lugar  da 
declararse  el  &llecimiento. 

TENGA  6  so  EEPRESENTA^TE— Si  para  la  declaración  da  ausencia 
es  esencial  que  el  ausente  no  tenga  procurador  en  la  tierra  ú  otro 
representante;  no  sucede  lo  mismo  en  e!  caso  de  la  declaración  de 
fallecimiento  presumido,  caso  es  que  indiferente  que  el  ausente  ten- 
ga procurador,  ó  que  no  lo  t  nga  y  que  no  se  le  hubiese  dado  cura- 
dor.   Imitando  al  Código  Francés,  nuestro  Beglamento  de  15  de 
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Junio  de  1859,  art,  47,  reformó  la  Ond.  L.  1,  ®  Tifc.  62,  §  38,  se 
nalando  cuatro  anos  para  el  caso  de  no  haber  dejado  el  ausente 
procurador,  y  diez  anos  para  el  caso  de  que  lo  hubiese  dejado  nues- 
tro proyecto  no  hace  distinción  alguna  en  este  sentido. 

§  III  Como  en  el  titulo  anterior^  creemos  necesario  aqnt^  inehur 
él  testo  del  código  Francés,  que  trata  de  los  ausentes  pues  él  está  eitO' 
do  en  muchos  de  los  artículos  de  este  titulo» 

Es  como  sigue: 

112.  Si  fuere  nocesaiio  proveer  sobre  la  administración  de 
todos  6  de  parte  de  algunos  bienes  abandonados  por  nno  que  se 
crea  ausente,  y  que  no  ha  dejado  procurador ;  resolverá  sobre  esto 
el  tribunal  de  primera  instancia  á  petición  de  las  partes  intere- 
sadas. 

113.  El  mismo  tribunal  á  la  primera  solicitud  que  se  presente, 
nombrará  un  notario  para  representar  á  los  ausentes  presuntos  en 
los  inventarios,  cuentas,  distribuciones  y  liquidaciones  que  pudie- 
ran interesarles. 

114.  Los  fiscales  están  especialmente  obligados  á  vijilar  sobre 
los  intereses  de  los  ausentes  presuntos,  y  se  oirá  su  dictamen  en 
todas  las  solicitudes  que  sobre  ellos  y  sus  cosas  se  presenten. 

115.  Cuando  alguno  ha  desaparecido  de  su  domicilio  ó  residen- 
cia, y  después  de  cuatro  años  no  se  ha  sabida  de  é\,  aquellos  á 
quienes  interese  podrán  solicitar  ante  el  tribunal  de  primera  ins- 
tancia que  los  declare  ausentes. 

116.  Para  proceder  á  esta  declaración,  ademas  de  los  docu- 
mentos que  produzcan  los  solicitantes,  dispondrá  el  tribunal  que 
el  distrito  del  domicilio  y  en  el  de  la  residencia,  si  fueren  dos 
puntos  diferentes,  se  abra  un  juicio  contradictorio  en  que  haga 
parte  el  fiscal. 

117.  Al  dar  el  tribunal  su  fallo,  tendrá  en  consideración  los 
n:otivoB  de  la  ausencia  y  las  cau  as  que  hayan  podido  impedir  tener 
tener  noticias  del  individuo  cuya  ausencia  se  presume. 

118.  El  fiscal  enviará  todos  los  autos  así  preparatorios  como 
definitivos,  tan  luego  como  se  dieren,  'jal  Ministerio  de  Justicia 
quien  cuidará  de  darles  publicidad. 

119.  El  fallo  que  haya  de  declarar  la  ausencia,  no  se  dará  hasta 


Digitized  by 


Google 


TÍT.  yni— BE  LAS  PEBSONAS  EN  GEKBBAL — ABT.  I    347 

un  año  después  de  haberse  decretado  j  abierto  el  juicio  contra- 
dictorio. 

120.  Si  el  ausente  no  ha  dejado  procurador  legitimo  que  admi* 
nistre  sus  bienes,  los  herederos  presuntivos  que  lo  fueren  en  el 
dia  de  su  desaparición  ó  en  el  de  las  últimas  noticias  que  de  él  se 
tengan,  podrán  exigir  en  fuerza  del  auto  definitivo  que  haya  d^ 
clarado  la  ausencia;  que  seles  ponga  provisionalmente  en  posesión 
de  los  bienes  que  pertenecian  al  ausente  en  el  dia  de  su  marcha, 
ó  en  el  de  las  ultimas  noticias  que  se  bajan  tenido  de  él.  Debe- 
rán sin  embargo  prestar  caución  idónea  de  administrarlos  bien  y 
legalmente. 

121.  Si  el  ausente  ha  dejado  apoderado*  sus  herederos  presun- 
tivos no  podrán  instar  la  declaración  de  ausencia,  ni  pedir  la  po- 
sesión hasta  después  de  diez  años,  de  haber  desaparecido  6  de  no 
haberse  sabido  de  é\, 

122.  Lo  mismo  se  observará,  aunque  los  poderes  vinieren  á 
quedar  sin  efecto:  j  en  este  caso  se  proveerá  sobre  la  administra- 
ción de  los  bienes,  á  tenor  de  lo  dicho  en  el  capitulo  primero  de 
este  titulo. 

123.  Después  que  los  herederos  presuntivos  se  hallen  en  la 
posesión  provisional  á  petición  de  las  partes  interesadas  6  bien  dt  1 
fiscal,  se  abrirá  el  testamento,  si  es  que  exista;  y  los  legatarios  do- 
natarios y  todos  cuantos  tuviesen  sobre  los  bienes  del  ausente  al- 
gunos derechos  cuyo  ejercicio  dependiese  de  su  muerte,  podrán 
ejercerlos  provisionalmente  prestando  caución  idónea, 

124.  El  cónyuge  que  tuviere  comunidad  de  bienes  con  el  au- 
sente, podrá  optar  su  continuación  é  impedir  la  posesión  y  ejerci- 
cio provisional  de  los  derechos  qne  dependan  de  la  muerta  del 
ausente,  y  tomar  y  conservar  para  si  la  administracinn  de  los  bie- 
nes. Si  el  cónyuge  pide  la  disolución  provisional  de  la  comunidad 
podrá  recobrar  su  dote  y  ejercer  todos  sus  derechos  legales  y  con- 
vencionales, con  la  obligación  de  dar  caución  idónea  ^sobre  las  co- 
sas sujetas  á  restitución. 

La  muger  que  hubiese  preferido  la  continuación  de  la  comuni- 
dad de  bienes,  podrá  después  renunciar  á  ella. 

125.  La  posesión  provisional  será  como  un  deposito,  en  virtud 
del  cual  aquellos  que  la  obtengan,  administrarán  los  bienes  del 
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ausente,  i  quien  deberiín  dar  cuenta  j  razón  de  lo  Lecho,  caso  que 
yuelva  á  aparecer,  é  ne  sepa  nuevamente  de  él. 

126.' Los  que  hayan  obtenido  esta  posesión  ó  el  cónyuge  que 
haya  preferido  la  continuación  de  la  comunidad  de  bienes,  deberán 
formar  inventario  de  todos  los  muebles,  y  escrituras  del  ausente 
en  presencia  del  ñscal  del  tribunal  de  primera  instancia  é  de  un 
juez  de  paz  comisionado  por  este. 

£1  tribunal  dispondrá,  si  hay  lugar,  que  se  vendan  todos  6  par- 
te de  los  muebles.  En  tal  caso  se  invertirá  en  seguida  el  precio, 
como  también  el  de  los  frutos  pendientes. 

Los  poseedores  provicionales  podrán  pedir  para  su  seguridad 
que  se  nombre  un  perito  para  que  proceda  á  reconocer  el  estado 
de  los  bienes  sitios.  Este  hará  su  relación  en  presencia  del  fiscal 
los  gastos  ser^n  cubiertos  de  los  bienes  del  ausente. 

127.  Los  que  á  consecuencia  de  la  posesión  provisional  ó  de  la 
iegal  administración  hayan  disfrutado  de  los   bienes  del  ausentQ, 

no  deberán  darle  mas  que  la  quinta  parte  de  los  réditos  si  vuelve 
antes  de  los  quince  años,  de  su  desaparición  y  la  decima  si  se  ve- 
rifica su  vuelta  pasado  este  tiempo.  Después  de  treinta  años  de 
ausencia  los  réditos  les  pertenecerán  por  entero. 

128.  Los  que  administren  estos  bienes  en  virtud  de  la  posesión 
provisional,  no  podrán  enagenar  ni  obligar  los  bienes  inmuebles 
del  ausente. 

129.  Si  treinta  años  después  que  se  haya  dado  la  posesión 
provisional,  6  de  haberse  encargado  el  cónyugue  déla  administra- 
ción de  los  bienes  del  ausento  6  bien  si  después  de  transcurridos 
den  años  desde  el  nacimiento  de  este,  continúa  la  ausencia,  se 
levantarán  las  cauciones ;  y  cuantos  tengan  derecho  para  ello, 
podrán  pedir  la  división  de  los  bienes  del  ausente,  y  exijir  que  el 
tribunal  de  primera  instancia  les  adjudique  definitivamente  la 
posesión. 

130.  La  sucesión  se  entenderá  abierta  desde  el  dia  en  que  se 
hubiese  probado  la  marcha  del  ausente,  en  cuanto  sea  favorable  á 
los  que  fueren  los  herederos  mas  próximos  en  aquella  época;  y  los 
que  hayan  disfrutado  de  los  bienes  del  ausente  y  deban  restituirlos 
se  reservarán  á  tenor  de  esto  los  frutos  legitimes  adquiridos  en 
virtud  del  artículo  127. 
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131.  Siempre  que  vuelva  el  ausente  ó  se  pueda  probar  su  exis- 
tencia durante  la  posesión  provisional,  cesarán  los  efectos  de  la 
declaración  de  ausencia  sin  perjuicio  de  las  medidas  prescriptas  en 
el  capitulo  primero  de  este  articulo  para  la  conservación  y  admi- 
nistración de  los  bienes,  caso  que  halla  lugar  á  ellas. 

132.  Si  vuelve  el  ausente  6  se  prueba  su  existencia,  aunque  sea 
después  de  la  adjudicación  definitiva  de  la  posesión  se  incorporará 
de  sus  bienes  en  el  espado  en  que  se  hallen,  y  del  precio  de  los 
que  se  hayan  enagenado:  6  de  los  otros  bienes  que  con  este  mismo 
precio  se  hubiesen  adquirido. 

133.  También  los  hijos  y  descendientes  "por  linea  recta  del  au- 
sente dentro  treinta  años  contaderos  [desde  la  adjudicación  defini- 
tiva de  la  posesión,  podrán  pedir  la  restitución  do  sus  bienes  á  te- 
nor de  lo  dicho  en  el  articulo  precedente, 

134.  Después  que  ee  halla  declarado  la  ausencia  de  alguno  cual- 
quiera que  se  crea  con  derechos  contra  el,  deberá  instarlos  contra 
los  que  se  hallen  en  posesión  de  sus  bienes,  y  los  administren  en 
fuerza  de  la  disposición  de  la  ley. 

135.  Toda  persona  que  reclame  un  derecho  perteneciente  á  un 
sugeto  cuya  existencia  se  ignore,  deberá  probar  que  este  existía  al 
tiempo  de  empezar  á  tener  valor  el  tal  derecho ;  no  siendo  asi,  no 
se  dará  lugar  á  su  demanda. 

426.  Si  se  abre  una  sucesión  á  que  sea  llamado  un  sugeto  cuya 
existencia  se  ignore,  se  entregará  exclusivamente  á  aquellos  con 
quienes  él  habría  concurrido,  ó  bien  que  en  su  defecto  habrían 
entrado  en  ella. 

137.  Las  disposiciones  délos  dos  [artículos  que  anteceden  no 
perjudican  en  nada  la  petición  de  herencia  y  K'S  otros  derechos, 
los  cuales  competerán  al  ausente  6  á  sus  representantes  ó  suceso- 
res, y  no  perderán  su  fuerza  sino  por  el  transcurso  del  tiempo 
establecido  para  las  prescripciones. 

138.  Mientras  que  no  comparezca  el  ausente,  ni  se  entablen 
las  acciones  por  quien  tengan  derecho  para  ello,  los  que  se  hayan 
incorporado  de  la  sucesión  harán  suyos  los  frutos  percibidos  con 
buena  fé. 

139.  Si  el  cónyugue  del  ausente  ha  contraído  un  nuevo  enlace 
podrá  únicamente  venir  contra  de  él  el  cónyugue  ausenta  6  sa 
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lejftimo  procarador,  quien  deberá  presentarse  acompañado  de  las 
pruebas  suficientes  de  la  existencia  de  su  principal  * 

140.  Si  el  cónyuge  auserte  no  ha  dejado  parientes  que  deban 
por  ley  sucedería,  el  otro  cónyugue  podrá  exijir  la  posesión  provi- 
sional de  los  bienes. 

111.  Si  alguno  ha  desaparecido  dejando  hijos  menores  de  co- 
mún matrimonio  su  cuidado  y  vigilancia  estará  á  cargo  de  la  madre 
la  cual  tendrá  todos  los  derechos  de  su  marido,  tanto  por  lo  que 
respeta  á  la  educación  de  dichos  hijos,  como  á  la  administración  de 
BUS  bienes. 

142,  Seis  meses  después  de  la  desaparición  del  padre,  si  ya  al 
tiempo  de  verificarse  esta  hubiese  muerto  la  madre,  ó  bien  fallecie- 
re antes  de  declararse  la  ausencia  de  aquel;  el  cuidado  y  vigilancia 
de  los  hijos  será  encargado  por  el  consejo  de  la  familia  al  mas  pró- 
ximo de  los  ascendientes,  y  á  falta  de  estos  á  un  tutor  provisional. 

149.  Ijo  mismo  se  observará,  cuando  los  hijos  que  dejare  el  cón- 
yuge ausente,  fueren  de  un  matrimonio  anterior, 

§  1^  Apoyando  los  anteriores  artículos  Mr,  CIGOT  fbemeneiij 
pronunció  en  la  sesión  del  cuerpo  Legislativo  de  12  de  ventoso^  año 
XI  (3  de  Marzo  de  1803)  el  siguiente  discurso,  cuyo  testo  traducimos 
de  LOGRÉ  obra  citada,  t.  4i  P«  ^^^- 

Legisladobes  :  El  titulo  del  código  civil  que  versa  sobra  los 
ausentes,  ofrece  el  mas  vivo  ejemplo  de  esta  admirable  vigilancia 
de  la  ley,  que  parece  seguir  paso  á  paso  al  individuo  para  prestar- 
le su  protección  y  asistencia,  siempre  que  se  halle  en  la  imposibi- 
lidad de  defender  su  persona  ó  administrar  sus  bibnes.  Una  im- 
posibilidad semejante  puede  ser  efecto  de  la  poca  edad  y  de  la 
falta  de  razón,  y  entonces  la  ley  provee  por  medio  de  las  tutelas. 
Puede  también  resultar  de'  la  ausencia  que  impide  al  ciudadano 
velar  por  sus  intereses;  y  en  este  caso  el  legislador  y  el  magistrado 
deben  manifestar  todo  su  saber  y  prudencia;  todo  su  objeto  es  pro- 
teger á  aquel;  pues  al  paso  que  deben  librarle  de  los  inconvenien- 
tes que  su  ausencia  produce,  es  necesario  que  pongan  gran  cuida* 
dado  en  no  turbar  el  libre  ejercicio  de  sus  derechos. 

La  aucencia  en  la  común  acepción  de  esta  voz  comprende  á 
aquellos  que  se  hallan  fuera  de  su  domicilio;  pero  de  quienes  se 
sabe  el  lugar  de  su  mansión,  ó  ul  menos  que  existen.    No  se  tratii 
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aqui  de  estas  personas;  teniendo  por  objeto  el  proyecto  de  ley 
los  individuos  separados  del  lugar  de  su  domicilio  y  de  los  cuales 
no  se  tiene  ninguna  nueva.  Mucko  tiempo  hace  que  claman  los 
jurisconsultospara  que  se  establezcan  sobre  el  particular  reglas 
fijas  y  determinadas,  supuesto  que  no  se  halla  Cdsi  ninguna  en  la 
lejislacion  romana ;  y  mayormente  cuando  las  relaciones  del  co- 
mercio exterior  y  los  trastornos  y  revueltas  que  han  acompañado 
la  ¿poca  que  acabamos  de  pasar  han  multipUcadt)  sobre  manera 
las  ausencias  y  desapariciones. 

Por  otra  parte  quizá  no  hay  ningún  punto  en  que  la  jurispru- 
dencia ofrezca  mas  variedad  é  insertitud.  Cuando  una  persona 
está  ausente  por  mucho  tiempo,  y  no  se  tienen  noticias  de  ella ; 
vemos  decisiones  las  mas  contrarias  según  la  práctica  de  los  dife- 
rentes paises.  En  unos,  y  este  es  el  mayor  número,  se  ha  sentado 
por  principio,  que  todo  individuo  ausente  y  cuya  muerte  no  se  ha 
justificado,  debe  presumirse  vivo  hasta  el  transcurso  de  cien 
años,  es> decir,  hasta  que  se  haya  llegado  el  término  mas  largo  de 
la  vidaj  y  aun  entonces  no  se  permite  la  celebración  de  un  nuevo 
matrimonio  por  parte  de  la  persona  que  ha  quedado.  En  otros 
lugares  se  ha  pensado,  que  con  respeto  á  la  posesión  y  aun  á  la 
propiedad  de  los  bienes  del  ausente,  debía  este  reputarse  muerto 
antes  del  trascurso  de  los  cien  años;  y  que  solo  el  matrimonio  de- 
bia  mirarse  como  un  lazo  indisoluble,antes  que  pasase  un  siglo  del 
nacimiento  del  esposo  cuya  existencia  se  ignora  Por  fin  otros  pue- 
blos han  distinguido  entre  las  personas  quehabian  emprendido  un 
Tiage,  y  aquellas  que  súbitamente  hablan  desaparecido:  en  este  úl- 
timo caso  se  ha  presumido  con  mas  facilidad  el  fiillecimiento,  su- 
biendo de  punto  esta  presunción,  y  necesitándose  menos  tiempo 
para  que  produjese  sus  efectos,  cuando  constaba  que  el  ausente 
había  corrido  algún  nesgo. 

Falta  á  todas  esas  opiniones  una  base  sólida,  produciendo  in- 
consecuencias que  tendré  ocasión  de  manifestar.  Así  que  se  ha 
creido  mas  conveniente  partir  de  ideas  sencillas,  y  que  no  pudie- 
sen ofrecer  contestación  ni  duda.  Cuando  ha  transcurrido  poco 
tiempo  de  la  ausencia  de  un  individuo,  no  puede  esta  crear  la 
presuücion  de  su  muerte ;  entonces  se  reputa  como  vivo.  Mas  si 
ha  pasado  cierto  número  de  años  del  momento  en  que  se  verificó 
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SU  desaparición»  j  si  dorante  los  mismos  no  se  ha  recibido  niü- 
guna  noticia  de  él ;  como  qne  los  sentimientos  de  familia,  como 
que  las  relaciones  de  la  amistad;  y  el  apego  á  los  negocios  tienen 
raices  tan  hondas  en  el  corazón  y  en  los  hábitos  de  los  hombres  ; 
entonces  el  rompimiento  de  todos  esos  vínculos  no  podrá  menos 
de  atribuirse  á  causas  extraordinarias,  causas  entre  las  cuales  se 
cuenta  el  tributo  que  todos  pagamos  á  la  naturaleza.  Entónces^se 
levantan  dos  presunciones  contrarias  :  la  una  de  la  muerte  por 
falta  de  nuevas ;  la  otra  de  la  vida  por  su  curso  ordinario.  La 
consecuencia  necesaria  de  esas  presunciones  son  la  incertidum- 
bre  y  la  duda. 

Los  años  que  en  seguida  vayan  corriendo,  sin  duda  que  robus- 
tecerán la  presunción  de  la  muerte,  mas  á  pesar  de  todo,  siempre 
será  balanceada  mas  ó  menos  por  la  presunción  de  la  vida:  y  si  al 
llegar  á  cada  periodo  deben  adoptarse  nuevas  medidas,  es  preciso 
que  sean  calculadas  sobre  los  diversos  grados  de  incertidumbre,  y 
no  esclusivamente  sobre  una  ú  otra  de  las  referidas  conjeturas  he* 
cho  que  conduce  á  resultados  muy  diferentes. 

Por  lo  que,  vamos  á  recorrer  los  distintos  periodos  deja  ausen- 
cia,  examinando  el  numero  de  anos  que  cada  uno  debe  comprender 
que  providencias  deben  dictarse  á  proporción  que  vayan  llegando, 
asi  por  el  interés  del  ausente  y  de  su  familia,  como  por  la  conve- 
niencia publica,  que  exige  que  los  bienes  no  estén  abandonados,  y 
no  permanezcan  por  mucho  tiempo  inciertos  y  sin  dueño. 

El  primer  periodo  es  el  que  se  halla  encerrado  entre  el  momento 
de  la  salida,  y  la  época  en  que  los  herederos  presuntivos  del  au- 
sente pueden  ser  puestos  en  posesión  de  sus  bienes  como  deposi- 
tarios de  los  mismos.  Sobre  la  duración  de  semejante  termino  ha 
habido  gran  variedad  en  los  usos.  En  Faris  y  en  una  parte  muy 
considerable  de  la  Francia,  era  de  tres  años,  en  otros  paises  de 
cinco;  en  otros  de  siete  6  nueve. 

El  transcurso  de  tres  años  no  ha  parecido  bastante.  Al  fijar  la 
duración  de  ese  primer  periodo,  se  debe  tener  en  cuenta  la  causa 
mas  frecuente  de  la  ausencia,  esto  es,  los  viajes  maritimos  durante 
los  cuales  sucede  muchas  veces  que  pasa  un  tiempo  bastante  largo 
sin  recibirse  ninguna  nueva.  Mas  si  después  de  cinco  años  dura 
la  misma  ignorancia  que  antes  con  respeto  á  la  persona  que  salió 
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del  lugar  de  su  domicilio,  entonces  es  preciso  convenir  que  hay 
unaTerdadera  incerlidumbre  sobre  su  existencia.  Por  lo  que 
cuando  los  tribunales  hayan  hecho  diversas  inyestigaciones  para 
descubrir  el  paradero  del  ausente,  j  cuando  se  haya  visto  que  to- 
das son  inútiles,  habrá  ausencia  prqpiarnerUe  dicha  según  el  len- 
guage  de  la  ley. 

La  separación  del  lugar  en  que  uno  moraba  hace  creer  que  se 
verificara  la  declaración  de  la  ausencia  propiamente  dicha,  mas  an- 
tes de  los  cinco  años  no  hay  mas  que  una  presunción,  una  proba- 
bilidad de  que  aquella  tenga  lugar.  Por  otra  parte  á  no  ser  que 
haya  prueban  en  contrario,  debe  pensarse  que  la  voluntad  del  au- 
sente es  de  que  nadie  se  entrometa  en  sus  negocios  y  la  circuns- 
tancia misma  de  no  haber  dejado  ningún  procurador  ó  represen- 
tante confirma  esta  conjetura,  suponiendo  que  ha  obrado  as(  para 
no  confiar  á  nadie  el  secreto  de  su  fortuna.  ¡  Con  cuanta  reserva 
pues  los  mismos  majistrados,  á  pesar  de  su  carácter  respetable  y 
de  la  confianza  que  merecen,  deberán  decidirse  á  penetrar  en  el 
domicilio  que  ha  sido  siempre  un  asilo  sagrado  ! 

Sin  embargo  la  persona  que  ha  salidj  de  un  lugar  sin  haber 
dejado  ningan  encargado,  puede  tener  negocios  que  no  sufran 
ninguna  demora,  tales  como  el  pago  de  ciertas  deudas  ;  puede 
hallarse  interesado  en  inventarios,  cuentas,  liquidaciones,  divi- 
sión de  bienes.  En  tales  circunstancias  los  acreedores  no  deben 
ser  privados  del  ejercicio  de  sus  derechos  ;  y  no  cabe  duda  que 
tienen  la  facultad  de  presentarse  ante  los  tribunales  reclamando 
contra  el  ausente.  Deberán  pues  oirles  los  jueces,  y  lo  que  única- 
mente podran  hacer  en  favor  del  individuo  separado  del  lugar  de 
su  morada,  será  limitarse  á  los  actos  que  sean  absolutamente 
necesarios,  para  satisfacer  las  demandas  que  con  justicia  se  hi- 
ciesen. 

Así  cuando  se  trate  del  pago  de  una  deuda,  el  majistrado  cuyo 
secreto  y  buena  fé  son  una  garantía  para  la  persona  ausente,  pe- 
netrará un  instante  en  su  domicilio  para  sacar  la  parte  de  los  bie* 
nes;  que  fuese  absolutamente  indispensable  para  cumplir  sus  obli- 
gaciones. 

Las  sucesiones,  las  liquidaciones,  la  división  de  los  bienes  en 
te  que  ae  bailasen  interesados  los  auventes,  enm  otros  tantos  mo« 
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tiyos  poderos  s  delante  délas  leyes  nuevas,  para  qne  se  les  nom- 
brase curadores.  Mas  con  frecuencia  los  curadores  han  sido  cul- 
pables de  dilapidaciones ;  con  frecuencia,  apesar  de  su  buena  fó» 
ya  sea  por  ignorancia,  ya  sea  por  negligencia  en  defender  sus  de- 
rechos, ya  sea  por  el  mismo  descrédito  que  acompaña  á  seme« 
jantes  gestiones,  en  vez  de  conservar  los  bienes  d<^l  auaente,  han 
consumado  su  ruina. 

Una  ley  de  la  asamblea  constituyente  habia  determinado  qu# 
in  era  preciso  celebrar  inventario,  verificar  alguna  liquidación  4 
repartimiento  de  bienes  en  que  tuviese  interés  aJgun  individuo, 
ausente,  el  competente  tribunal  nombrase  un  escribano  para  la 
realización  de  tales  actos,  Sin  duda  que  la  misma  persona  ausenta 
no  hubiere  podido  elegir  á  otro  que  pudiese  mejor  que  un  escri- 
bano conocer  y  defender  sus  derechos  en  esa  clase  de  negocios. 
Por  lo  que  ha  sido  conservada  una  providencia  tan  sabia.  No  re- 
sulta de  abi  que  se  prohiba  el  nombramiento  de  curador  en  los  de- 
mas  casos  en  que  los  tribunales  lo  juzguen  necesario;  mas  siempre 
lo  harán  estos  practicando  antes  cuantos  medios  les  [sueieran  su 
discernimienio  y  prudencia,  al  efecto  de  evitar  les  inconvenientes 
que  suelen  tener  lugar. 

Puede  suceder  que  el  padre  que  ha  desaparecido  haya  dejado 
hijos  menores.  No  cabe  duda  que  la  primera  necesidad  que  se 
presenta  es  proveer  á  su  protección  y  cuidado.  Sin  embargo  na- 
da de  esto  prev^ian  y  determinaban  nuestras  lejres. 

Es  muy  conforme  á  los  principios  que  se  los  manifestaron  al  ha- 
blar de  las  tutelas  que  si  vive  la  muger  del  ausente,tenga  ella  elcui- 
dado  y  vigilancia  de  los  menores,  ejerciendo  todos  los  derechos  de 
su  marido  relativamente  á  la  educación  de  sus  personas  y  á  la  ad- 
n^inistracíon  de  sus  bienes. 

Beciaman  esta  disposición  el  interés  de  los  hijos,  la  reclaman 
los  sentimientos  y  afecciones  de  la  madre;  la  reclaman  por  fin  la 
voluntad  presunta  y  hasta  cierto  punto  [cierta  del  padre,  cuando 
no  se  prueba  una  intención  contraria. 

Faltando  la  madre  no  es  de  presumir  que  antes  de  niarchnr  el 
padre  haya  dejado  de  dar  las  disposiciones  necesarias  para  la  con- 
servación y  defensa  de  sus  hijos.  Mas  al  propio  tiempo  so  cree 
que  solo  mirarian  una  época  corta,  y  que  fueron  dictadas  con  U 
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eepennsa  de  un  próximo  regreso.  No  bou  pues  de  si  bastantes 
para  cumplir  todas  las  funciones  y  llenar  todos  los  deberes  de  la 
tutela.  Por  lo  que  cuando  baja  transcurrido  el  término  de  seis 
meses  después  de  la  desaparición  del  padre;  la  guarda  de  los  bijos 
será  conferida  por  un  consejo  de  familia  á  los  ascendientes  mas 
próximos,  j  en  su  defecto  á  un  tutor  interino.  Igualmente  será 
necesaria  semejante  medida  en  el  caso  en  que  baya  fallecido  la 
madre  después  de  la  marcba  del  padre,  y  antes  que  su  auoenda 
sea  legalmente  declarada;  como  y  también  cuando  el  esposo  que 
kubíese  desaparecido,  dejare  bijos  menores  nacidos  de  un  matri* 
monio  anterior. 

Examinado  lo  conveniente  al  primer  periodo,  llegamos  al  segun- 
do, tal  es  el  que  comienza  por  la  declaración  de  la  ausencia.  Esta 
formalidad  debe  pruducir  las  consecuencias  mas  importantes. 
For  una  parte  los  bienes  no  pueden  permanecer  mas  en  un  aban- 
dono tan  largo,  por  otra  no  és  justo  que  se  quiten  á  un  ciu- 
dadano sus  propiedades,  antee  de  que  se  bayan  empleado  todos  los 
medios  para  descubrir  eu  existencia,  y  de  bacerle  conocer  que  Tfl 
a  colocársele  en  el  país  que  antes  habitaba,  en  el  número  de 
aquellos  cuya  vida  es  incierta  y  desconocida.  No  se  había  pensado 
basta  ahora  en  precauciones  tan  prudentes,  y  que  serán  de  hoy 
mas  de  necesidad  absoluta.  La  declaración  de  la  ausencia  consia* 
tía  en  el  decreto  que  ponía  á  los  herederos  presuntivos  en  pose* 
sion  de  los  bienes,  no  necesitándose  para  dar  ese  decreto  otra 
formalidad  que  un  testimonio  de  público  y  notorio,  en  que  se 
afirmase  la  ausencia  de  un  individuo,  sin  haber  recibida  ninguna 
nueva  del  mismo. 

Dos  que  declaran  que  no  se  han  tenido  noticias  del  ausente 
nada  prueban  :  es  necesario  que  añadan  que  han  oido  decir  este 
mismo  á  los  demás.  Estas  disposiciones  no  constituyen  una  prue^ 
ba  positiva  y  suficiente.  Es  necesario  valerse  de  medios  mas  segu- 
ros para  encontrar  la  verdad  :  no  hay  del  que  puede  esperarse  un 
buen  resultado  :  este  es  el  dar  tal  publicidad  á  la  deelararion  de 
la  ausencia,  que  cuantos  en  Francia  se  hallen  en  el  caeo  de  tener 
noüeiar  del  que  ha  desaparecido,  se  presenten  á  oomunicarias  al 
tábunal ;  y  aun  el  ausente  mismo  pueda  conocer  por  hi  &xxm  lafe 
éwaa  conseeiieneias  de  su  largo  sQenoio. 
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Se  08  han  puesto  de  manifiesto  las  formas  mas  solemnes  relati« 
Tas  á  la  declaración  de  la  ausencia  j  su  publicación. 

En  li'gar  de  un  sencillo  testimonio  de  notoriedad  levantado 
en  el  lugar  del  domicilio  se  exijo  un  juicio  contradictorio  en  que 
haga  parte  el  fiscal. 

El  decreto  para  poner  en  posesión  á  los  herederos  presuntivos 
era  instado  por  parientes,  cuya  codicia  avivada  por  la  esperanza 
de  una  sucesión  futura  podía  llevarles  hasta  el  extremo  de  seducir 
al  corto  número  de  testigos  necesarios  para  el  testimonio  de  noto- 
riedad. Por  otra  parte  no  era  diñcil  que  se  encontrasen  hombres 
crédulos  que  con  ligereza  diesen  U  i  la  palabra  de  los  sucesores 
inmediatos  á  los  bienes  del  ausente. 

En  cuanto  se  admita  este  proyecto  de  ley,  no  solo  las  partes 
interesadas  en  la  declaración  de  la  aus9nci«  producirán  tobtigos  á 
ese  efecto,  si  que  también  podrá  presentarlos  el  mismo  fiscal. 
Tendrá  este  un  deber  de  dirigirse  á  todos  aquellos,  cuyas  relacio- 
nes con  el  ausente  pueden  dar  alguna  luz  sobre  el  lugar  en  que  se 
halla. 

A  este  medio  de  descubrir  la  verdad  se  ha  añadido  otro  del  que 
se  prometen  los  mas  ventajosos  resultados.  Consiste  este  en  la  pu- 
blicidad que  el  ministro  tiene  que  dar  al  decreto  por  el  que  se  ha 
de  abrir  el  juicio  sobre  la  ausencia  del  individuo  cuyo  paradero  se 
ignora.  El  ministro  no  solo  hará  circular  el  decreto  por  medio 
de  los  papeles  públicos  si  que  también  excitará  en  las  placas  de 
comercio  las  relaciones  y  correspondencias  con  todas  las  partes  de 
globo.  La  pu  licadon  que  se  dará  á  ese  juicio  será  un  llama- 
miento universal  y  solemne  de  la  persona  que  ha  desaparecido. 
Se  aguardarán  sus  resultados  por  todo  un  año,  el  cual  será  el 
quinto  de  su  salida.  Todos  los  que  reciban  alguna  nueva  podrán 
comunicarla  á  los  tribunales  bastando  que  llegue  uno  de  esos  nu- 
merosos avisos  á  oidos  del  ausente,  para  que  mi  Itiplique  los  me- 
dios de  hacer  constar  su  existencia.  Asi  vendrá  la  ley  i  su  socorro 
de  un  modo  eficas  y  exento  en  gran  parte  de  los  peligros  é  incon-* 
venientes  que  acompañaban  el  antiguo  modo  de  proceder. 

Cuando  bastaba  levantar  un  sencillo  testimonio  de  publico  y 
notorio  para  que  se  pusiese  en  manos  de  otro  la  posesión  de  los 
bienes  del  ausente;  aparecía  esta  medida  como  un  acto   arbitrario 


Digitized  by 


Google 


TÍT.  Tin— DB  LAB  PBSSOVAS  SH  OXKXRAL— ABT.  X   357 

7  sin  garantía  para  la  propiedad.  Mas  después  de  haber  trasenr- 
rido  cinco  años  en  que  se  hallen  los  bienes  abandonados  cuando  se 
hayan  hecho  todas  las  investigaciones  posiblds  para  adquirir  noti- 
cias de  las  persona  que  falta,  y  cuando  se  han  agotado  todos  lo« 
medios  y  todos  han  sido  inútiles,  la  declaración  de  ausencia  no 
puede  inspirar  ningún  temor  ni  recelo,  Ella  se  presentará  á  los 
ojos  del  publico  como  un  acto  de  conseryacion  fundado  sobre  una 
necesidad  constante;  y  para  el  ausente  será  un  medio  de  proteo* 
cíon  y  defensa  que  librará  su  patrimonio  de  la  pérdida  que  inevi- 
tablemente sufriría. 

No  se  dará  el  decreto  que  declara  la  ausencia  si  se  ha  dejado  un 
procurador.  Con  esto  se  observa  una  gran  diferencia  entre  el  de- 
recho antigno  y  el  quesees  propone.  El  uso  mas  general  era 
considerar  que  el  mandato  no  debia  servir  de  obstáculo  para  dar 
la  posesión  á  los  herederos  presuntivos  transcurrido  el  termino 
ordinario.  De  esta  suerte  el  hombre  que  preveia  una  larga  au- 
sencia y  que  antes  de  emprender  su  marcha  habia  tomado  las  pie- 
oauciones  necesarias  para  que  la  administración  y  el  secreto  de  sus 
negocios  solo  pasasen  é  personas  dignas  de  su  confianza:  quedaba 
expuesto  á  que  sus  deseos  se  f  ostraven  y  que  el  ejercicio  del  dere- 
cho de  la  propiedad  fuete  turbado  al  cabo  de  un  corto  número  de 

UlOS. 

Verdad  es  que  distinguen  algunos  autores  entre  el  poder  dado 
á  un  pariente  y  á  una  persona  extruía,  diciendo,  que  el  mandato 
dado  á  un  pariente  debe  continuar  hasta  el  regreso  del  que 
marché,  ó  hasta  tanto  que  conste  su  muerte  ;  mas  que  cuando 
fuese  otorgado  á  favor  de  un  extraño,  era  justo  que  se  revocase 
por  la  toma  de  posesión  oue  competía  á  los  deudos. 

No  se  ha  admitido  esa  diferencia  que  difícilmente  podía  justi- 
ficarse, considerándose  pronta  en  demasía  la  cesasion  de  los 
efi^ctoB  delpoder  otorgado  por  el  ausente,  como  una  medida  que  no 
era  conciliable  con  la  razón  ni  con  la  equidad.  En  efecto,  no  pue- 
den recaer  iguales  disposiciones  sobre  los  bienes  de  aquel  i|Ue  ha 
provisto  formlamente  á  su  administración,  que  sobre  los  n^ocios 
de  la  persona  que  los  ha  dejado  en  el  abandono.  El  primer  in- 
dividuo sin  duda  que  ha  presentido  su  larga  ausencia ;  y  por  esto 
ha  procurado  atender  á  su  primera  necesidad.  Presunciones  con- 
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tittria»  existen  en  el  segundo  caso  ;  aquel  que  antes  de  marcbar 
BO  ha  dejado  ningún  encargado  creemos  que  se  iba  con  la  espe- 
ransa  de  un  pr/iximo  regreso,  ya  que  ha  descuidado  una  precau- 
ción b%jo  todos  conceptos  necesaria. 

Cometían  pues  un  grande  error  los  que  intentaban  aplicar  unos 
siisaios  principies  sobre  los  bienes  de  ambas  personas.  Asi  que- 
so ha  ereido  deberse  determinar,  que  para  que  los  herederos 
ptesuntos  puedan  adquirir  la  posesión  del  patrimonio  del  au  • 
senté  no  habiendo  este  dejado  ningún  procarador,  se  necesita  un^ 
tiempo  doble  del  que  es  preciso  cuando  nada  hubiese  dispuesto. 
En  consecuencia  el  encargado  contíuuará  hasta  dies  años  desde 
la  marcha  del  dumo  ó  de  las  últimas  nuevas  que  se  hubiesen 
recibido  ;  7  finido  ese  término,  se  declarará  formalmente  la  au- 
sencia, dándose  la  posesión  de  los  bienes  á  los  parientea  maa 
préiimos. 

También  se  ha  atendido  el  caso  en  que  la  muerte  ú  otra  causa» 
hiciese  cesar  el  mandato,  Cualqiúera  circunstancia  que  ocurra  no 
impedirá  las  consecuencias  que  emanan  del  principio  de  haberse 
nombrado  un  procurador.  Dos  reglas  deben  establecerse  ;  1^  que 
los  herederos  presuntivos  no  entrarán  en  la  posesión  sino  al  cabo 
de  los  diea  años  :  2?  que  se  proveerá  á  la  administración  de  los 
negocios  que  no  sufren  demora  de  la  propia  suerte  que  se  provse 
á  los  bienes  de  la  persona,  cuya  ausencia  no  está  decla¿-ada  aun* 

Llegamos  por  fina  la  época  en  que  se  quita  la  posesión  á.  loa 
ausentes  declarados  tales  por  un  juicio  revestido  de  todas  las  fot* 
ñas  necesarias.  Lo  primero  que  se  ofrece  para  deci£r  son  las 
personas  á  manos  de  las  cuales  deben  ponerse  estos  bienes. 

Basta  que  la  ley  reconozca  y  declare  que  es  incierta  la  existcoh 
eia  del  dueño,  para  que  el  derecho  de  los  herederos  sin  dejar  de 
ser  esencial  sea  mas  probable;  y  puesto  que  las  propiedades  deben 
pasar  en  poder  de  otros,  los  herederos  se  presentan  con  un  título 
natural  de  preferencia.  La  jurisprudencia  ha  sido  siempre  oonh 
íbrme  en  este  punto:  siempre  los  herederos  han  sido  preferidos. 

Por  otra  parte  nadie  tendrá  mas  interés  en  la  oonservadott  y 
buena  administración  de  los  bienes  que  las  personas  qne  suoedeiá 
á  los  mismoS)  en  caso  que  el  ausente  no  comparesoa.  Por  fiírtuna 
la  «fbo€ion  y  la  confiansa  entre  los  parientes  son  los  sentimiontos 


Digitized  by 


Google 


TÍT.  TfU— DI  LAB  IBBMOKAB  HH  eXKOUL^ABT.  I      869 

pasa  comimfe  j  es  de  creer  que  eataBa  animado  de  elloe  el  indinr 
dno  que  &lte. 

Asi  que  ae  propone  conservar  la  reg^  qne  di  la  preferencia  i 
loa  herederos  preaontivofl.  Ademas  esta  posesión  interina^  en 
oierto  modo  no  tiene  oteo  carácter  que  el  de  un  deposito  confiado 
i  los  parientes,  quienes  están  obligados  á  rendir  cuentas  siempre 
que  compareciere  el  ausentot  6  se  supieran  noticias  de  él. 

Diverso  era  el  modo  de  justificar  sus  bienes  según  los  usos  da 
cada  pais.  En  la  mayor  parte  de  los  )  ueblos  las  formalidadee 
que  debian  observarse  eran  incompletas.  En  consecuencia  ae  han 
añadido  otras  que  darán  una  plena  seguridad. 

Para  que  pueda  constar  de  un  modo  público  y  legal  hasta  donde 
alcaasa  el  patrimonio  del  individuo  que  falta,  se  hará  \m  inventa* 
rio  en  presencia  del  magistrado.  SI  tribunal  decidirá  si  es  pre* 
eiao  venderse  los  muebles,  señalará  la  inversión  que  deba  darse  al 
preeio  de  las  ventas,  como  y  también  á  los  frutos  y  rentas  que  se 
pereilMeren.  Por  fin  los  parientes,  al  efecto  de  evitar  las  cuestio- 
nes que  en  lo  sucesivo  podrian  moverse  á  cerca  de  los  bienes  de  qne 
tomaron  posesión,  deberán  á  su  vez  describirlos  é  inventariarlos: 
estando  tenidos  á  dar  una  caución  correspondiente  como  garantía 
de  su  administración  acertada;  en  una  palabra;  la  ley  toma  contra 
esas  personas  las  mismas  precauciones  que  contra  un  estraño,  y 
exige  formalidades  análogas  á  las  que  se  nec  sitan  para  loa  se- 
cuestros ordinarios;  en  términos  que  cuando  «le  vé  en  la  precisión 
de  dar  la  posesión  de  los  bienes  aunque  sea  á  los  parientes,  parece 
que  lo  hace  con  cierta  repugnancia,  revistiéndose  contra  la  infide- 
lidad y  la  codicia  de  formas  que  no  puedan  eludirse. 

La  ley  que  se  ha  propuesto,  también  fija  la  incertidumbre  que 
habia  existido  hasta  ahora  acerca  la  ejecución  interina  del  testa* 
mentó  otorgado  por  el  ausente  antes  de  su  salida.  Por  regla  ge« 
iiaral  el  testamento  solo  puede  ponerse  en  ejecución  después  de 
la  muerte  de  su  autor.  La  ley  romana  llevaba  en  este  particular 
la  severidad  á  tal  extremo,  que  castigaba  con  la  pena  de  fidsario  á 
cualquiera  que  abriese  el  testamento  de  ima  persona  aun  viva. 
])Ias  al  propio  tiempo  disponia  que  si  ocurriesen  dadas  acerca  la 
existencia  del  testador,despues  de  haberse  tomado  las  disposiciones 
ueeesftrias,  pudiese  permitir  el  jues  h  apertura  del  testamento* 
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Ese  hecho  y  la  ejecución  interina  de  la  última  disposidoii  son  el 
resaltado  de  las  mismas  causas  por  las  que  se  dá  la  posesión  de  los 
bienes  á  los  herederos  presontiTos.  M  derecho  que  tienen  estos 
de  la  ley,  j  el  que  reciben  los  legatarios  de  la  voluntad  del  ausente 
no  pueden  en  rigor  ejercerse  sino  después  de  su  muwte.  Es  visto 
pues,  que  si  la  declaración  déla  ausencia  produce  el  efecto  de  que 
antes  de  ocurrir  el  fallecimiento  del  que  ha  desaparecido,  se  pon- 
gan los  herederos  presuntivos  en  posesión  de  sus  bienes;  es  justo  j 
consiguiente  que  se  entregue  á  los  legatarios,  si  bien  que  de  un 
modo  provisional,  la  manda  que  se  leshubiese  dejado. 

Eiitos  principios  se  aplican  á  todos  los  individuos  que  tienen  so* 
bre  el  patrimonio  del  ausente  derechos  que  hagan  referencia  al 
tiempo  de  verificarse  su  muerte.  Hecha  la  declaracian  de  la  au- 
sencia podrán  interinamente  ejercerlos,  tomándose  sin  embargo 
contra  estos  j  demás  personas  semejantes  las  mismas  precauciones 
que  contra  los  herederos  y  legatarios.  Todos  se  considerarán  como 
depositarios;  todos  tendrán  que  prestar  caución;  todos  estarán 
obligados  á  rendir  cuentas  cuando  compareciere  el  dueño. 

Hasta  ahora  no  ha  habido  ley  que  decidiese,  si  debía  durar  la  co- 
munidad entre  los  esposos,  después  de  haberse  ausentado  uno  de 
ellos.  Según  el  uso  mas  general,en  caso  de  ausencia  la  comunión 
se  disolvía  interinamente,  desde  el  día  en  que  los  herderos  pre- 
suntivos habían  solicitano  la  expedición  del  decreto  para  ser 
puestos  en  posesión  de  los  bienes  :  también  cesaba  desde  el  mo- 
mento en  que  el  cónyuge  que  estaba  presente  accionaba  bajo  ese 
respeto  contra  los  herederos  del  que  desapareció.  Cuando  cesaba 
la  ausencia,  se  consideraba  la  comnnion  como  si  jamás  hubiese 
sido  disuelta,  estando  obligados  los  herederos  que  habían  tomado 
la  posesión  de  dar  cuenta  de  todos  los  bienes.  Mas  la  razón  y  la 
equidad  exijen  que  el  esposo  que  ha  permanecido  en  el  mismo 
lugar  y  cuya  situación  es  bastants  desgraciada,  no  sufra  en  su 
suerte  material  el  menor  daño  ;  y  sobre  todo  que  no  sea  perjudi- 
cado en  provecho  de  los  parientes  y  por  su  sola  voluntad. 

No  han  pretendido  jamás  los  herederos  que  el  esposo  presente 
esté  tenido  á  su  despecho  á  formar  una  sociedad  con  los  mismos. 
Lo  que  únicamente  han  exigido  varias  veces  es^  que  la  comunión 
W  durase  mas*    Fácil  es  conocer  cuan  injustg  y  cnaii  inhumano 
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6B  ese  deseo*  Porqué,  ¿en  virtud  de  que  derecho  podrá  exigirse 
que  se  disuelva  la  comunión  indicada,  cuando  la  continuación  es 
ventajosa  al  esposo  que  se  halla  presente?  como  podrá  admitirse  á 
los  herederos  á  destruir  un  derecho  que  descansa  sobre  la  íé  del 
vínculo  conyugal?  ciertamente  que  la  incertitud  ha  bastado  para 
ponerles  en  posesión  interina  de  los  bienes,  mas  no  es  suficiente 
para  que  personas  que  solo  tienen  un  derecho  precario,  j  provisio* 
nal,  puedan  romper  un  contrato  formado  por  libre  consentimiento 
de  las  partes  contra  la  voluntad  de  una  de  ellas. 

Be  esos  principios  se  deduce  que  el  esposo  que  se  halla  presente 
tiene  la  &cultad  de  retirarse  de  la  comunión,  6  hacer  que  continué. 
Tal  ha  sido  la  idea  adoptada  en  el  proyecto  de  ley  que  se  os 
propone. 

Por  mas  que  la  muger  declare  que  su  voluntad  es  de  que  conti- 
nué la  comunión,  no  debe  entenderse  privada  de  la  facultad  de 
renunciar  después  á  ella.  Por  que  es  mny  posible  que  tengan  mal 
éxito  las  empresas  que  antes  de  marchar  hubiese  acometido  el  es^ 
poso;  siendo  de  advertir  además  que  los  derechos  que  tiene  la  mu- 
jer en  la  administración  de  los  bienes  objeto  de  la  comunión,  no 
son  de  mucho  tan  extensos  como  los  del  marido.  Nc  puede  hi« 
potecarlos,  ni  puede  enagenarlos;  la  administración  que  toma  oca- 
sionada por  la  ausencia,  mas  bien  que  otra  cosa,  es  una  carga  que 
no  debe  privarla  de  un  derecho  adquirido,  antes  de  partii  el  marido, 
6  por  el  contrato  del  matrimonio  6  por  la  ley. 

Pijado  lo  concerDÍente  al  auto  por  el  que  se  da  la  posesión 
de  los  bienes,  es  preciso  establecer  también  el  modo  con  que  serán 
ejercidos  los  derechos  de  sucesión,  ú  otros  en  los  que  se  hallará 
tal  vez  interesado  el  ausente.  Por  las  costumbres  de  París,  y  que 
todavía  se  observan  en  algunos  países,  el  ausente  se  consideraba 
con  respeto  á  los  derechos  que  nacían  para  él,  como  sino  se  hu- 
biese marchado ;  por  manera  que  se  le  admitía  á  la  partición  de 
una  herencia,  teniendo  facultad  los  acreedores  de  ejercer  por  él 
las  acciones  que  le  correspondían,  siempre  qne  diesen  una  cau- 
ción 6  seguridad, 

En  lugar  de  lo  que  se  bailaba  determinado  por  esas  costumbres 
se  ha  adoptado  una  idea  mas  sencilla,  y  que  es  la  sola  verdadera  ; 
tal  es  el  no  admitir  la  presunción  ni  de  vida  ni  de  muerte  del 
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ausente,  obseryando  solo  con  respecto  á  á  la  regla  siguiente,  i 
saber  :  que  cualquiera  que  reclame  un  derecho  que  tocaba  al  in- 
dividuo de  quien  se  ignora  si  axLste,debe  probar  que  vivia  al  tiem- 
po que  debió  adquirirle;  é  Ínterin  no  haga  esa  prueba,  no  habrá  lu- 
gar á  su  demanda. 

Con  arreglo  á  esos  principios  si  se  abre  una  sucesión  á  favor  del 
ausente,  pertenecerá  todo'á  aquellos  con  quienes  este  habría  he 
cho  parte,  ó  á  las  personas  que  en  su  &lta  le  habrían  recojido. 
Esa  regla  será  aplicable  á  todos  los  casos  que  pueden  ofrecerse 
semejantes  á  este. 

Después  de  haber  previsto  7  determinado  los  hechos  que  pue- 
den tener  lugar  durante  la  ausencia,  preciso  es  fijar  j  disponer 
cuales  son  los  derechos  del  ausente;  al  tiempo  de  bu  comparecen- 
cia si  la  misma  se  verificase. 

£s  evidente  de  todo  punto  que  si  volviera  el  ausente,  ó  si  se 
justificase  que  existe,  después  de  haberse  dado  la  posesión  de  sus 
bienes  á  los  herederos,  cesarán  los  efectos  del  decreto  que  ha  de- 
clarado formalmente  la  ausencia ;  7  que  en  el  segundo  caso,  á 
saber,  cuando  se  tienen  nuevas  de  que  vive  la  persona  que  desar 
pareció,  los  derechos  de  posesión  deberán  limitarse  á  las  medidas 
conservatorias  prescritas  para  el  tiempo  anterior  á  la  declaración 
de  la  ausencia.  Mas  ofrece  gran  dificultad  el  decidir,  7  vemos 
una  gran  variedad  en  los  usos  de  los  diversos  paises,  sobre  si  de- 
berán restituirse  los  frutos  recojidos  por  los  herederos  después  de 
haber  tomado  la  posesión  de  los  bienes.  £n  todas  partes  se  ha 
creido  que  era  mu7  oneroso  obligar  á  los  herederos  presuntos  á 
rendir  cuentas  de  los  frutos  que  hubiesen  percibido  al  cabo  de 
cierto  número  de  aiios.  La  existencia  del  ausente  cada  ves  mas  in- 
cierta, los  sinsabores  7  disgustos  que  pueden  experimentar  los  qua 
poseen  sus  bienes,  el  aumento  del  depósito  que  les  está  confiado, 
la  c.ntinuacion  de  los  cuidados  que  sería  injusto  dejar  sin  ninguna 
indemnización  ni  premio,  las  esperanzas  fundadamente  concebidas 
7  que  después  se  frustrarían,  todas  esas  circunstancias,  han  sido 
otras  tantas  razones  poderosas  para  que  después  de  cierto  tiempo 
se  adjudiquen  los  frutos  á  los  herederos. 

La  época  en  que  cesaba  la  obligación  de  restituirlos  al  ausente, 
deepuea  de  su  regreso  era  diferente  según  los  diversos  pueblosi 
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Mas  en  todoe  terminaba  de  nn  modo  absoluto  por  manera  que  al 
Tolrer  el  que  partió,  podia  verse  privado  en  medio  de  propiedades 
considerables  de  recursos  que  le  eran  del  todo  necesarias. 

Este  sistema  es  vicioso  y  fatal,  j  sin  duda  qne  repugna  á  los 
sentimientos  de  humanidad.  Porque  ¿como  conciliar  con  las  ideas 
de  justicia  7  con  el  respeto  que  la  propiedad  se  merece,  la  posi- 
ción de  un  ausente  que  al  volver  encuentra  á  los  herederos  pre- 
suntivos enriquecidos  con  sus  rentas  adquiridas  durante  una  lar- 
ga serie  de  años,  sin  que  pueda  exigirles  nada  para  satisfacer  sus 
necesidades  numerosas  7  urgentes  en  el  estado  de  desnudez  7 
abandono  en  que  se  ha7a?  Además  la  adquisición  entera  de  los 
frutos  por  parte  de  los  herederos  está  en  oposición  con  su  título, 
puesto  que  no  son  mas  que  unos  depositarios.  Mu7  justo  es  que 
tengan  por  causa  de  indemnización  una  parte  délas  rentas  7  que 
esta  sea  ma7or  6  menor  según  el  ma7or  6  menor  número  de  anos 
.  que  han  poseido  7  guardado  los  bienes.  Mas  es  justo  también 
que  el  que  se  marchó  pueda  presentarse  á  sus  sucesores  al  tiempo 
de  su  vuelta,  tal  como  es  verdadero  propietario,  teniendo  derecho 
á  una  porción  de  los  frutos  que  aquellos  hubiesen  gozado. 

Tales  son  las  reglas  adoptadas  en  la  le7,  que  se  os  propone. 
Aquellos  que  en  virtud  del  decreto  de  posesión  dado  á  su  favor 
hubiesen  percibido  los  frutos  resultantes  de  los  bienes  del  ausente 
únicamente  estarán  tenidos  á  la  devolución  de  su  quinta  parte,  si 
volviese  este  antes  de  quince  años  trascurridos  desde  la  ausencia 
7  la  dedma  si  se  presentare  después  de  este  tiempo. 

Ha7  un  termino  llegado  el  cual  ni  seria  conforme  á  la  justicia 
ni  á  la  convenisncia  pública  dejar  á  los  herederos  en  un  estado  tan 
precario.  Supóngase  que  han  transcurrido  treinta  7  cinco  años 
después  de  la  desaparición.  Por  una  parte  el  regreso  seria  un 
acontecimiento  estraordinario,  7  de  otra  es  necesario  fijar  de  un 
modo  estable  la  suerte  de  los  posesores.  El  estado  de  una  &- 
milia  puede  haber  sufrido  grandes  cambios  por  los  matrimonios 
qne  se  hubiesen  celebrado  por  las  muertes  que  hubiesen  ocurrido 
7  por  los  acontecimientos  que  se  suceden  los  unos  á  los  otros  ea 
nn  intervalo  tan  largo.  Conviene  por  fin  que  los  bienes  del  au- 
sente puedan  entrar  en  la  circulación  7  en  el  comercio.  Por  lo 
,  qne  para  lograr  todos  esps  efectos  es  preciso  que  se  libre  al  heise- 
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3ero  de  la  necesidad  de  rendir  cuentas  acerca  de  loé  frutos  que  ha* 
biese  percibido.  Por  estas  razones  se  ha  ausentado  una  regla  pre9- 
críta  por  el  orden  social  á  la  que  debe  ceder  el  interés  particular: 
tal  es,  que  si  han  pasado  treinta  años  desde  que  los  herederos 
presuntivos  6  el  cónyuge  han  tomado  los  bienes,  cada  uno  podrá 
con  arreglo  á  su  derecho  demandar  el  decreto  definiki?o  de  pose- 
sión, 

El  tribunal  hará  justificar  en  la  forma  ordinaria  por  medio  de 
un  juicio  contradictorio  en  el  que  entrará  el  fiscal,  que  después  de^ 
primer  decreto  la  ausencia  ha  continuado  sin  que  se  haya  tenido 
ninguna  noticia,  j  yeriflcado  esto,  dará  la  posesión  definitiva  y 
absoluta. 

El  efecto  del  fallo  con  que  se  concede  hi  posesión  á  los  here- 
deros es  pertenecerles  de  allí  en  adelante  todos  los  frutos  y  rea- 
tas. Ya  no  serán  mas  simples  depositarios  de  los  bienes  :  se  con- 
siderarán como  propietarios,  y  por  lo  tanto  podrán  enagenarloS. 
El  derecho  del  ausente,  si  compareciere  entonces,  se  ceñirá  ik 
tomar  su  patrimonio  tal  como  lo  encuentra ;  si  una  pordon  de  ál 
se  ha  vendido,  solo  podrá  reclamar  el  precio  á  los  bienes  prove- 
nientes de  la  inversión  que  se  hubiere  dado  al  dinero. 

Si  después  de  la  toma  interina  de  posesión  y  antes  que  se  ad- 
quiera de  un  modo  definitivo,  y  absoluto,  hubiese  debido  Uegar  él 
ausente  al  termino  mas  largo  de  la  vida,  esto  es  á  la  edad  de  den 
años,  entonces  la  presunción  de  haber  ocurrido  su  muerte  es  tid 
que  ningún  inconveniente  hay  en  que  se  dá  á  los  herederos  esta 
última  posesión.  Puede  presentarse  un  caso  no  tan  ratro  p&!fa  que 
no  deba  llamar  la  atención  del  legislador,  este  seria  si  tuviese  bl 
ausente  descendiente  cuya  existencia  hubiese  estado  oculta  eú  el 
intervalo  de  treinta  y  cinco  años  que  deben  por  lo  menos  pasar  an- 
tes que  los  herederos  presuntivos  sean  puestos  en  posesión  de 
los  bienes. 

No  cabe  duda  de  que  los  descendientes  no  deben  ser  déspojadbs 
del  derecho  que  les  corresponda  por  los  colaterales,  por  mas  qtte 
se  haya  dado  á  faVor  de  estos  el  decreto  de  posesión  absoluta, 
y  definitivo.  En  efecto,  si  prueban  la  existenda  6  la  muerte  del 
ausente,  cesa  todo  el  derecho  de  los  parientes  transveirsáles;  y  si 
DO  puieden  justificar  i^inguno  de  esof  hechos,  al  menos  eo  XiAv^ 
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tíd  áescéndidntes  tienen  un  titnlo  de  preferencia  pan  poseer  eipi* 
trimonio. 

Con  todo  deberá  ser  rechazada  su  demanda  ú  hubiesen  tnufeuis 
lído  i^eSnta  años  después  de  la  toma  de  posesión  absoluta ;  ella 
traspasa  á  los  colaterales  la  propiedad  j  por  fin  han  tenido  los 
bienes  por  el  tiempo  que  se  requiere  para  prescribir.  Con  lazotí 
pues  podrán  oponerse  á  los  deseos  de  los  descendientes  qüiienea 
no  deben  quejarse  si  después  de  un  termino  de  sesenta  y  eincb 
uios  que  por  lo  menos  han  de  haver  corrido  desde  que  la  de6q>aF- 
ridon  se  efectuó  no  se  les  admite  para  ejercer  un  derecho  que  como 
todos  los  demás  debe  estar  sujeto  á  las  prescripciones. 

Hay  un  principio  proclamando  en  todos  tiempos  que  no  permi* 
te  oeiefararse  ün  segando  matrim.onio  antes  que  el  primeird  sea 
disuelto.  Con  arralo  á  una  jarisprudenciá  casi  unireisal  lá  pre- 
sunción resultante  de  la  ausenda  mas  larga  7  de  la  edad  mas 
avanzada  no  basta  para  suplir  la  prueba  de  la  muerte  de  uno  ae 
los  esposos.  El  mas  importante  de  todos  los  contratos  no  puede 
depender  de  una  simple  presundon,  ya  sea  para  destruir  el  que 
"se  hubiese  celebrado,  ya  para  formar  otro  de  nuevo,  que  solo  éeHa 
ü  regresar  el  que  marchó  un  objeto  de  desorden  y  escándalo. 

fli  á  pesar  de  esas  reglas  el  esposo  del  ausente  pasase  á  la  fot* 
macion  de  nuevos  lazos  sin  haber  justificado  su  muerte,  el  mairi* 
mónio  seria  nulo ;  y  el  cónyugue  que  volviese  conservaría  solo  I98 
derechos  de  un  himeneo  lejítimo. 

El  estado  del  hijo  nacido  de  semejante  unión  depende  de  la 
buena  fe  ya  del  padre,  ya  de  la  madre,  ya  de  uno  de  los  dos.  ífo 
solamente  la  persona  con  la  que  se  celebra  el  segundo  coíitraio 
puede  ignorarla  duración  y  existencia  del  primero,  sino  que  ádí»* 
mas  es  posible  que  el  esposo  del  ausente  haya  tenido  pruebas  posi- 
tivas de  su  &lledmiento  ;  que  haya  sido  engañado  por  un  docu- 
mento £üso,  por  inscripdones  erróneas  en  los  rejistros  públicos  6 
de  otro  modo. 

Se  ha  determinado  que  el  nuevo  matrimonio  que  se  celebrare 
durante  la  ausencia  de  uno  de  los  cónyuges,  solo  puede  ser  cotíi- 
bátido  por  el  que  se  marchó,  verificando  su  regreso,  ó  por  otro 
que  tenga  poder  del  mismo.  No  debe  permitirse  de  que  se  coin 
prometa  la  dignidad  de  esQ  contrato  por  el  interés  pecuniariq  4e 
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foámiteBJadiciales  posteriores,  el  defensor  de  ausentes;  y  eljneas, 
i  petición  del  defensor,  6  de  cualquiera  persona  que  tenga  interés 
en  ello,  6  de  oficio,  podrá  exigir,  además  de  las  pruebas  que  se 
le  presentaren  del  desaparecimiente,  si  no  las  estimare  satis&cto- 
rias,  las  otras  que  según  las  circustancias  convengan. 

6^  Todas  las]sentencias,  tanto  definitivas  como  interlooutorias» 
se  insertarán  en  el  periódico  oficial. 

6^  El  juez  fijará  como  dia  presuntivo  de  la  muerto  el  último 
del  primer  bienio  contado  desde  la  fecha  de  las  últimas  noticias 
j  trascurridos  dies  fuios  desde  la  misma  fecha,  concederá  la  pose- 
sión prorisoria  de  los  bienes  del  desaparecido. 

7^  Con  todo,  si  después  que  una  persona  recibió  una  herida 
^ve  en  la  guerra,  ó  naufragó  la  embarcación  en  que  navegaba 
6  le  sobrevino  otro  peligro  semejanto,  no  se  ha  sabido  mas  de  ella 
j  han  transcurrido  desde  entonces  cuatro  años,  y  practicádose  la^ 
justificación  j  citaciones  prevenidas  en  los  números  precedentes, 
fijará  el  juez  como  dia  presuntivo  de  la  muerto  el  de  la  acción  de 
guerra,  naufiragio,  6  peligro,  ó  no  siendo  entoramento  detormina* 
do  ese  dia,  adoptorá  un  termino  medio  entre  el  principio  y  el  fin 
de  la  apoca  en  que  pudo  ocurrir  el  suceso;  y  concederá  inmediata- 
mente la  posedon  definitiva  de  los  bienes  del  desaparecido. 

Art.  82.  El  juez  concederá  la  posedon  definitiva  en  lugar  de 
la  proviso!  ia,  si,  cumplidos  los  dichos  diez  años,  se  probare  que 
han  transcurrido  óchente  desde  el  nadmiento  del  desapareado^ 
Podrá  asi  mismo  ccmcederla,  transcurridos  quesean  treinte  años- 
desde  la  fecha  de  las  últimas  notidas:  cualquiera  que  fuese,  á  la  es-*, 
piradon  de  dichos  treinte  imos,  la  edad  del  desapareddo  si 
viviese. 

Art.  83.  Durante  los  diez  6  cuatro  años,  prescriptos  en  el  art« 
81»  núm.  6  y  7  se  mirará  el  desaparedmiento  como  mera  ausen- 
cia y  cuidarán  de  los  intoreses  del  desapareddo  sus  apoderados  6 
sus  representantos  legales. 

Art.  84.  En  virtud  del  decreto  de  posesión  provisoria,  quedará 
áisnelta  la  sodedad  conyugal,  si  la  hubiere  con  el  desapareddo; 
se  procederá  á  la  apertura  y  publicadon  del  testemento,  si  el  de- 
sapareado hubiere  dejado  alguno;  y  se  dará  la  posesión  provisoria 
á  los  herederos  presuntivos. 
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No  presentándoae  herederos  se  procederá  en  oonftjrmidad  á  lo 
prs?«nido  pam  igual  caso  en  el  libro  TJlytítvlo  de  la  apertura  dé  la 


Art.  85.  Se  entienden  por  herederos  presuntivos  del  desapare- . 
cído  loa  tostamentarios  6  legítimos  que  lo  eran  á  la  fecha  de  la 
amerte  presunta. 

El  patrimonio  en  que  se  presume  que  suoeden,  comprenderá  los* 
Uenes,  derechos  7  acciones  del  desaparecido^  cuales  eran  á^  fe- 
eha  de  la  muerte  presunta. 

Art.  86.  Los  poseedores  proyisorios  formarán  ante  todo  nn  in» 
iwntario  solemne  de  los  bienes»  6  revisarán  j  rectificarán  con  la 
misma  solemnidad  el  inyentario  que  exista. 

Art.  87.  Los  poseedores  provisorios  representarán  á  la  suce>* 
sion  en  las  acciones  7  defensas  contra  terceros. 

Art.  88.  Los  poseedores  provisorios  podrán  desde  luego  vender 
ima  parte  de  los  muebles  6  todos  ellos,  si  el  juez  lo  cre7ere  conve- 
niente^ oido  el  defensor  de  ausentes. 

Los  bienes  raices  del  desaparecido  no  podrán  enajeuarso  ni  hi« 
potecarse  antes  de  la  posecion  definitiva,  sino  por.  causa  necesaria 
¿de  utilidad  evidente,  declarada  por  el  juez  con  conocimiento  de 
causa,  7  con  audiencia  del  defensor. 

La  venta  de  cualquiera  parte  de  los  bienes  del  desaparecido  se 
hará  en  pública  subasta. 

Art.  89*  Cada  uno  de  los  poseedores  provisorios  prestará  cau- 
ción de  conservación  7  restitución.  7  hará  SU70S  los  respectivos 
frutos  é  intereses. 

Art.  90.  Si  durante  la  posesión  provisoria  no  reapareciere  el 
desaparecido,  6  no  se  tuvieren  noticias  que  motivaren  la  distribu* 
don  de  sus- bienes  según  las  reglas  jenerales,  se  decretará  la  pose- 
sión definitiva  7  se  cancelarán  las  cauciones. 

En  virtud  de  la  posesión  definitiva  cesan  las  restricciones  im- 
puestas por  el  articulo  88. 

Si  no  hubiere  precedido  posesión  provisoria,  por  el  decreto  de 
posesión  definitiva  se  abrirá  la  sucesión  del  desaparecido  según  las 
regUs  generales. 

Art.  91.  Decretada  la  posesión  definitiva,  los  propietarios  7 
os  fideicomisarios  de  bienes  usufructuados  ó  poseídos  fiduoiaria- 
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mente  por  el  desaparecido,  los  legatarios,  j  en  general  todos  aque- 
llos que  tengan  derechos  subordinados  á  la  condición  de  muerte 
del  desaparecido,  podrán  hacerlos  valer  como  en  el  caso  de  yerda- 
dera  muerte. 

Art.  92,  El  que  reclama  un  derecho  para  cuya  existencia  se 
suponga  que  el  desaparecido  ha  muerto  en  la  fecha  de  la  muerte 
presunta,  no  estará  obligado  á  probar  que  el  desaparecido  ha 
muerto  yerdaderamente  en  esa  fecha;  7  mientras  no  se  presente 
prueba  en  contrario,  podrá  usar  de  su  derecho  en  los  términos  de 
los  artículos  precedentes. 

T  por  el  contrario,  todo  el  que  reclama  un  derecho  para  cuya 
existencia  se  requiera  que  el  desaparecido  haya  muerto  antes  6 
de  después  de  esa  fecha  estará  obligado  á  probarlo;  y  sin  esa  prue- 
ba no  podrá  impedir  que  el  derecho  redamado  pase  á  otros,  ni 
exijirles  responsabilidad  algunia. 

Art.  93.  £3  decreto  de  posesión  definitiva  podrá  rescindirse  á 
&vor  del  desaparecido  si  reapareciere,  6  de  sus  lejitimarios  habidos 
durante  el  desaparecimiento,  6  de  su  cónyuje  por  matrimonio  con- 
traído en  la  misma  época. 

Art.  94.  En  la  rescisión  del  decreto  de  posesión  definitiva  se 
observarán  las  reglas  que  siguen. 

1?  El  desaparecido  podrá  pedir  la  rescisión  en  cualquier 
tiempo  que  se  presente,  ó  que  haga  constar  su  existencia. 

2?  Las  demás  personas  no  podrán  pedirla  sino  dentro  de 
los  respectivos  plazos  de  prescripción  contados  desde  la  fecha  de 
la  verdadera  muerte. 

3^  Este  beneficio  aprovechará  solamente  á  las  personas  que 
por  sentencia  judicial  lo  obtuvieren. 

4^  En  virtud  de  este  beneficio  se  recobrarán  los  bienes  en 
el  estado  en  que  se  hallaren,  subsistiendo  las  enajenaciones,  las 
hipotecas  y  demás  derechos  reales  constituidos  legalmente  en 
ellos. 

5?  Para  toda  restitución  serán  considerados  los  demanda 
dos  como  poseedores  de  buena  fé,  á  menos  de  prueba  contraria. 

6?  El  haber  sabido  y  ocultado  la  verdadera  muerte  del  de- 
saparecido, 6  su  existencia,  constituye  mala  fó. 
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ARTICULO  IV 

En  el  caso  del  articulo  anterior,  el  cónyuge 
del  ausente,  los  presuntos  herederos  legitimos, 
los  instituidos  por  tales  en  un  testamento 
abierto,  6  los  legatarios,  los  que  tuviesen  de- 
recho á  bienes  poseídos  por  el  ausente,  ó  los 
que  tuviesen  sobre  sus  bienes  algún  derecho 
subordinado  á  la  condición  de  su  muerte,  el 
Ministerio  Fiscal  y  el  Cónsal  respectivo,  si  el 
ausente  fuese  estrangero,  pueden  pedir  una 
declaración  judicial  del  dia  presuntivo  del 
fallecimiento  del  ausente,  al  Juez  del  último 
domicilio  6  residencia. 

S  I  FSBiTAS.    Proyecto  de  Código  CítU  pftia 
el  Brasil. 

§  I  £Z  artietdo  del  Usto  esta  tomado  en  su  fondo  del  procedo  del 
stñor  I^EITAB  que  en  sus  artículos  2jÍ5,  246  y  2i7  lia  tratado  mas 
claramente  que  nuestro  código^  esta  materia. 

He  aqyi  esos  artículos: 

245.  Ea  los  casos  del  articulo  anterior  (*)  las  partes  interesadas 
pueden  requerir  la  declaración  judicial  del  dia  presuntivo  del  fa- 
llecimiento del  ausente,  6  desaparecido. 

246.  Esta  declaración  solo  competirá  al  juez  del  último  domi- 
dlio,  ó  de  la  última  residencia,  que  el  ausente  6  desaparecido,  haya 
tenido  en  el  imperio,  (t) 


(*)  Se  xeflexe  á  los  incisos  del  articulo  24é  que  se  hallan  insertos  en 
la  p&g.  S4á  de  este  tomo. 

(t)  Esta  concordancia  del  Código  Argentino  con  el  proyecto  de  Freitas 
Tiene  á  evitar  las  dadas  á  que  pudiera  &r  origen  la  redacción  del  artículo 
aigentinOyCaando  dice  que  solo  podrá  solicitarde  la  declaracutn  judicial  del 
dia  presuntiyo  del  fallecimiento  del  ausente,  al  Juez  del  úUimo  domicilio  ó 
reoiaeneia  de  aquél»  La  última  residencia  de  un  aúnente,  puede  bien  haber 
sido  conocida,  antes  de  la  declaración  de  su  fallecimiente  presnntiTo,  y 
^safecidenda  puede  haber  sido  fuera  de  la  Bepública.   El  proyecto  de 
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Art.  247.  Pueden  requerirla: 

1°  Todos  aquellos  que  por  muerte  del  ausente,  ó  desaparecido 
tendrían  derecho  de  sucedería  en  sus  bienes,  ya  como  herederos 
legales,  ó  porque  habiendo  testamento,  se  supongan  heiednrop 
instituidos,  legatarios,  6  sustitutos* 

2?  Todos  aquellos  que  como  propietarios,  6  fideicomisarios, 
tuTÍesen  derecho  á  bienes  poseídos  por  el  ausente,  ó  desaparecido, 
en  la  calidad  de  usufructuario,  6  de  heredero. 

3°  Todos  aquellos  que,  en  general,  tengan  derechos  sujetos  á 
la  condición  del  Medmiento  del  ausente  ó  desaparecido. 

4°  El  cónyuge  del  ausente  6  desaparecido. 

6°  El  cónsul  respectivo,  si  el  ausente  6  desapareoidoy  fiíei^ 
estrangero. 

ARTICULO  V 

Los  que  se  presentasen  pidiendo  esta  decla- 
ración^ deben  justificar  el  tiempo  de  la  ausen- 
cia, las  diligencias  que  hubiesen  practicado 
para  saber  de  la  existencia  del  ausente,  sia 
resultado  alguno,  el  derecjio  á  sucederle,  y  en 
BU  caso,  el  suceso  del  naufragio,  terremoto, 
acción  de  guerra  etc.,  en  que  el  ausente  se  en* 
contraba. 


1 1  FREiTAS.   Proyecto  de  Código  Gi?il  p«ia 
el  Brasil, 

§  I  Como  hs  anteriores^  este  artiouio  etta  tamlnm  tomado  dd 
proyecto  de  Código  Civil  trabajado  por  Fbeitas  para  él  Brasil. 
Sus  artículos  248  y  249  son  hs  que  siguen: 


Freitas  establece  la  intención  del  artículo  aigenüno,  determinando  que 
es  el  juez  del  último  domicilio  6  de  la  última  residencia  en  él  Imperio^  el 
único  competente  para  hacer  la  declaración  del  dia  presuntíYO  del  (flile<* 
tímiento  del  ausente. 
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Arfe,  948.  Eq  el  cobo  del  articsb  244,  numero  !.<=>  (*)  los 
pretendientes  deben  alegar  y  probar: 

1?  Que  96  ignora  donde  está  el  luisente,  que  se  han  hecjx^  to- 
llas las  diligencias  posibles  para  saberlo^  y  que,  desde  el  dia  de  su 
^nsenda,  ó  de  la  fecha  de  la  última  noticia,  han  pasado  seis  años 
por  lo  menos. 

2?  Los  nombres  de  todos  los  parientes  mas  cercanos  del  au^ 
senté,  el  modo  porque  los  pretendientes  son  parientes  y  heredero^ 
en  razón  de  no  haber  otros  parientes  mas  eeroanos,  y  cualquiera 
ptra  drcunstanda  del  caso.  * 

3?  La  existencia  del  testamento,  rilo  hubiere,  en  poder  de 
los  pretendientes,  6  en  poder  de  otra  persona  designada  que  ftpi  lo 
£ionfirme, 

Art.  249.  En  el  caso  del  articulo  244  numero  2P  (t)  los  pre- 
tendientes deben  alegar  y  probar  los  mismos  hechos  áA  artioiJQ 
anterior,  y  particularmente  el  suceso  que  se  supone  h^ber  sido  hi 
causa  del  fidledmiento  del  desaparecido,  y  que  desde  entonces  han 
corrido  tres  anos  por  lo  meúos,  sin  que  se  haya  tenido  noticia  de  A 
i  pesar  de  todas  las  diligencias  posibles. 

ARTICULO  VI 

El  juez  debe  nombrar  un  defensor  al  ausen- 
te j  un  curador  á  sus  bienes^  si  no  hubiese 
administrador  de  ellos^  y  citar  al  ausente  por 
los  periódicos  cada  mes^  por  el  tiempo  de  seis 
mesos. 

g  I  FBsrr AS,  Proy.  de  Cod.  CítU  paz»  el 
Brasil. 

$  I  ^'B^jEfmo  Ji%  Cójmo par0d  JBtxMs  trahc^adQ  p<fr  el 
Mñor  Fbbivab,  ^  tratado  mas  detaüladammte  este  jmnto^  m  m$ 


^  .   Véase  la  pág.  844  de  este  tomo. 
,t)    Yease  la  página  966  de  este  tomo, 
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arñcuhs  ^BOy  261  ^  252  y  253  ^  qw  ereemos  deber  transerihir.  Son  los 
riguierUes: 

Art.  250.  Justíflcándose  los  hechos  délos  dos  artícidos  anterio- 
res (*)  por  testimomos  6  docnmentos,  y  en  todo  caso  la  identidad 
de  la  persona  del  ausente,  6  desaparecido,  el  Juez,  en  vista  de  la 
prueba,  juzgará  producente  la  información,  y  en  el  mismo  auto 
ordenará  la  citación  del  ausente,  6  desaparecido,  y  de  cualesquiera 
partes  interesadas. 

Art.  251.  En  todos  los  casos  se  observará  lo  dispuesto  en  e^ 
aiticulo  122  (t)  oyéndose  el  respectivo  agente  del  Ministerio 
FúbUco  antes  y  después  de  la  justificación,  bajo  pena  de  nulidad 
del  proceso  si  no  se  hiciere. 

Art.  252.  También  será  oido  el  curador  del  ausente  6  desapa- 
recido, si  lo  tuviere,  6  un  curador  que  le  será  nombrado;  bajo  pena 
de  nulidad  del  proceso. 

Art.  253.  El  edicto  de  dtadon  del  ausente  6  desaparecido, 
será  decretado  con  el  plazo  de  seis  meses  á  contar  desde  el  dia  de 
su  espedicion,  y  será  publicado  por  seis  veces,  una  en  cada  mes,  y 
en  uno  de  los  periódicos  del  lugar,  6  fijado,  donde  no  hubiese 
periódico,  en  los  lugares  mas  frecuentados,  bajo  pena  de  nulidad 
del  proceso. 


(*)  Los  que  hemos  transcripto  á  propósito  del  artículo  V  de  este  títalo* 
(t)  Bl  artíoalo  122,  del  Proyecto  de  Freitas,  á  que  se  reflexe  el  251,  es 

el  siguiente: 
Art.  122.  Cuando  la  declaración  de  ausencia  no  fuese  leqLuerida  por  él 

respectivo  agente  del  ^üniateiio  Fabuco,  será  siempre  imprescindible. 


balo  pena  de  nulidad  del  proceso,  la  audiencia  de  este  funcionario  antes 
del  despacho  de  la  providencia  de  justiñcacion,  y  también  antes  de  U^ 
sentencia  de  declaración  de  ausencia. 
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ARTICULO  Vil 

Pasados  los  seis  meseS;  j  recibidas  las  prue- 
bas que  presentaren  los  que  hubiesen  pedido 
la  declaración  del  dia  presuntivo  del  lalleei- 
miento  del  ausente,  el  Juez  oido  el  defensor 
de  este,  declarará  la  ausencia  y  el  dia  presun- 
tivo del  fallecimiento  del  mismo,  7  mandará 
abrir,  si  existiese;  el  testamento  cerrado  que 
hubiese  dejado. 

§  I  FBBiTAS.   Proyecto  de  Código  ayUpaia 
elBzaail. 

§  I  JB  articulo  dd  testo^  está  tomado  dd  254$  dd  proyecto  de 
Código  Ovil  para  d  Brasil  por  él  señor  fbsítas,  que  dice  asi: 

Art.  254.  Pasando  el  plazo  del  edicto  de  la  citación  j  hecho  la 
declaración  en  audiencia,  la  sentencia  que  jocgue  la  ausencia, 
declarará  el  dia  presuntivo  del  fallecimiento  del  ausente,  mandando 
la  misma  sentencia  la  apertura  del  testamento,  cuando  lo  haya* 

ARTICULO  VIII 

En  el  caso  del  articulo  1?  (*)  el  Juez  fijará, 
como  dia  presuntivo  del  fallecimiento  del  au- 
sente, el  último  dia  de  los  primeros  tres  años 
de  la  ausencia,  ó  el  dia  en  que  se  tuvo  de  él 
la  última  noticia,  y  en  el  caso  del  articulo  3, 
el  dia  del  conflicto  de  guerra,  naufragio,  ter- 
remoto, etc.  si  fuese  conocido,  y  no  siéndolo, 
el  dia  del  término  medio  de  los  tres  años. 

§  I  PBEiTAS.    Fioyecto  de  Código  CütU  para 
el  Brasil. 

$  I  Este  articulo  está  formado  de  la$  prescripciones  eofUcnidas  en 
(*)   Véase  la  página  S4S  de  este  tomo. 
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los  articvloi  ^7  y  26S  Mprcyeek^  di  ChéUgú  Oivü  para  d  Bramí 
jm  FBXITA8,  que  dicen  asi: 

4j|.  357,  En  el  oísa  del  srtíoolo  244»  wimeio  1.^  el  jq^ai  fi- 
jera  C(HD9  dia  poefimtiyo  del  Jbillecimieato  del  ausente,  el  últíiao 
del  pvímer  tode^ie,  contado»  á  dad  primer  dia  de  la  aoflencia,  si 
;!.unca  se  t^Yo  npti(^a  del  ausente,  ^  de  la  fecha  de  la  última  no-, 
tfcia. 

Art.  258.  En  el  caso  del  articulo  244,  numero  2  (*)  el  juez  fi- 
jará como  dia  piesuutivo  del  fiíUecimiento  del  desaparecido  el  de! 
eenflicto  de  goena,  naufragio»  6  suceso  que  se  supone  haber  sid» 
la  causa  del  fallecimiento;  j  cuando  el  dia  daese  soceeo  se  igner» 
adoptará  el  término  medio,  como  se  dispone  en  el  mismo  articulo 
244»  numoK)  2. 

El  señor  J^^eitas  pone  como  notas  á  esos  dos  artteidos,  lasque  siguen^ 
que  traducimos  porque  son  necesarias  para  la  m^or  inteligencia  del 
artículo  que  concordamos. 

Art.  257.  El  Código  Francés,  á  diferencia  de  las  legislaciones 
germánicas,  no  manda  fijar  d  dia  presuntiyo  del  fallecimiento  de 
a&sente,  j  reputa  la  declaración  judicial  como  declaración  de  au» 
senday  y  no  como  declaración  de  Mecimiento.  Esta  es  la  apa- 
riencia, porque  en  realidad,  la  llamada  dedarapion  de  ausencia^  no 
es  mas  de  lo  que  es  fai  declaración  de  fallecimiento  presuntiyo, 
yisto  que  se  trata  de  la  ausencia,  con  el  carácter  de  ^la  presencíon 
de  muerte. 

iDebiéndose  señalar  el  dia  presuntiyo  del  Medmiento,  nada  mas 
inyerosimil  que  designar  como  tal,  di  dia  primero  del  tiempo  exi- 
gido por  la  ley,  6  el  ultimo  dia  de  ese  tiempo*  Es  manos  inrero* 
simil  adoptar  el  término  medio  ^tre  el  principio  jel  findeltiem-* 
po  de  la  ausencia*  Es  lo  que  muy  sensatamente  hi^  adoptado  d 
C<5digo  Chileno,  (t) 

Art.  258.  En  este  otro  caso,  la  presunción  del  fidlecimien^to 
deriya  de  sucesos  6  accidentes  que  son  conocidos,  y  por  tanto,  la 
ley  se  aproxima  á  la  yerdad,  determinando  otro  modo  de  designar 
el  dia  presuntiyo  del  fallecimiento  en  correlación  con  el  dia  del 

(*)    Véase  la  página  366  de  este  tomo, 
(t)  Yéase  la  pajma  368  de  este  tomo* 
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bucqbo  q[Qe  fué  causa  de  ¿1.    Era  de  necesidad  iadedinable,  legis- 
lar  diferentemente  para  los  dos  casos  del  articulo  244. 

ARTICULO  IX 

Fijado  el  dia  presuntivo  del  fallecimiento, 
los  herederos  testamentarios,  y  en  su  falta  loa 
lejítimos,  á  la  época  de  la  desaparición  del 
ausente,  ó  los  herederos  de  estos  y  los  legata- 
rios, entrarán  en  posesión  provisoria  de  los 
bienes  del  ausente,  bajo  inventario  formal  y 
fío^nzas  que  aseguren  su  buena  administración. 
Si  no  pudiesen  dar  fianza,  el  juez  podrá  exijir 
la  garantía  que  juzgue  conveniente,  ó  poner 
los  bienes  bajo  la  administración  de  un  ter- 
cero. 

§  I  Fbeitas,  Proy.  de  Cod.  Civ.  para  el  Brasil 
§  II  GOYENA,  Proy.  de  Cod.  CiyU  Español. 

§  I  Fbzitas  en  su  Pboyeoto  d£  Código  Citil  para  el  Brasil, 
trae  tm  arñcuHoy  él  260,  de  donde  está  tomada  una  parte  del  que 
concordamos.    Es  como  sigue: 

Art.  260.  Fijado  el  dia  presuntivo  del  Medmiento,  y  después 
de  satisfeciía  la  ditigencia  del  artieulo  255  (*)  los  herederos  pre« 
suntiyos  del  ausente,  ó  desaparecido,  entrarán  en  la  posesión  por« 
TÍsoria,  ó  definitiva,  de  los  respectivos  bienes,  observándose  lo 
•  dispuesto  en  la  parte  especial  de  este  Código  sobre  la  Sveesion  prO" 
visoria,  (t) 

(^)  El  articulo  265,  establees  la  necesidad,  bajo  pena  de  nalidad,  de 
que  antes  de  que  quede  ejecutoriada  la  sentencia  que  declara  el  falleei- 
miento  presuntivo  delauaente,  sea  publicada  per  tres  veces  en  los  pe« 
riódicos. 

(t)  El  proyecto  de  Código  del  señor  Freitas  no  ha  sido  publicado 
integro,  y  creemos  que  tampoco  lo  está  redactado  hasta  este  momeato 
(Abril  íoTf)  En  la  parte  publicada,  no  se  encuentra  el  titulo  de  la  suso* 
fMMi  provisoria  i  que  se  hace  referencia  en  el  articulo  del  testo. 
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PBXITAS  anota  este  artieulo,  con  las  observaciones  siguientes  que 
son  indispensables  para  mejor  conocer  su  inteligencia. 

Está  de  acuerdo  con  lo  que  ya  se  dijo  en  el  articulo  129,  nume- 
ro 4.  ^  (*)  TÍsto  que  puede  suceder  que  los  herederos  presuntivos 
del  ausente  requieran  la  declaración  de  su  fallecimiento  con  cir- 
cunstancias diversas,  según  el  lapso  de  tiempo,  6  según  la  edad 
del  ausente,  de  manera  que  solo  haya  lugar  de  decretarse  la  Suce- 
sión provisoria  6  de  decretarse  después  la  sucesión  definitiva. 

Hay  remisión. á  la  parte  especial  del  Proyecto,  donde  se  trata 
de  la  sucesión  provisoria,  por  que  los  límites  naturales  del  asunto 
que  ahora  se  regla,  ú  fallecimiento  presuntivo^  no  pueden  pasar  del 
punto  en  que  se  declara  ese  mismo  &llecimiento,  solo  para  el  fin 
de  dar  destino  á  los  bienes  de  los  ausentes,  haciendo  cesar  lo  pro- 
visorio de  la  cúratela  de  esos  bienes* 

Todo  lo  demás  pertenece  á  la  sucesión  hereditaria^  de  que  se  tra- 
tará en  la  parte  especial  del  proyecto,  que  es  su  propio  lugar, 
reglándose  los  derechos  y  las  obligaciones  entre  los  herederos 
presuntivos  y  los  ausentes  que  aparecieren,  ya  sea  que  esos  here- 
deros tengan  la  posesión  provisoria,  ó  ya  tengan  la  posesiod  defi- 
nitiva. 

§  II  OoTBKA,  en  'jsu  obra  GoNOOBDAiraiAS  del  Código  Civil 
Ebfaííol,  1. 1,  p.  297  (En.  nx  Madrid  1852),  transcribe  y  concorda 
dos  artículos  de  su  proyectOy  qut  están  perfectamente  conformes  con 
el  del  Cod.  Civ.  Argentino  que  estudiamos»  Son  los  siguientes: 

"  310,  Declarada  la  ausencia^  si  existe  un  testamento  cerrado,  se 
"  alnirá  á  instancia  de  cualquiera  que  crea  tener  derecho  en  éL 

"  Los  herederos  testamentarios,  y  en  su  defecto  los  legítimos  del 
*'  avísente  al  tiempo  de  la  desaparición  6  de  sus  últimas  noticias, 
*'  serán  puestos  en  posesión  provisional  de  sus  bienes,  dando  fianza 
'*  que  asegure  las  resultas  de  la  administración, 

*'  Los  legatarios,  donatarios  y  todos  los  que  tengan  sobre  hs  bienes 
**  del  ausente  derechos  subordinados  á  la  condición  de  su  muerte^  po* 
**  drán  también  ejercitatlos  dando  fianza  J' 


(^)  É\  attículo,  é  iüeiso  citados^  és  el  qud  establece  en  el  t^ioyecto  de 
Freitas,  que  cesará  la  reprdsentacion  necesaria  de  los  ausentes,  desde  el 
dia  en  que  á  requerimiento  de  los  heredaros,  fuese  decretada  la  suoeúeil 
definitiva,  en  los  caso5  en  que  es  innecesario  decretarse  la  piíovisoriaf 
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120  7  123  Franceses:  en  ambos  se  habla  de  herecUros  presnntá- 
TOS|  entendiéndose  únicamente  por  tales  á  los  Ugítimos:  tí  menos 
asi  parece  inferirse  de  los  discursos  12,  13  j  14  al  motivar  los 
mencionados  artículos;  126  y  129  Napolitanos,  42  y  43  de  Yaud, 
58  y  63  de  la  Luisiana;  pero  en  el  64  son  preferidos,  como  en 
nuestro  artículo,  los  herederos  testamentarios  á  los  legitimes:  el 
528  Holandés  habla  de  herederos  presuntivos  que  tengan  derecho 
i  la  herencia  del  ausente  por  testamento  6  sucesión  legítima;  y  por 
esto  mismo  da  la  preferencia  á  los  primeros. 

Nuestro  artículo  es  el  84  Sardo,  que  esta  en  armenia  con  el  79 
también  Sardo,  6  313  nuestro. 

La  presunción  fundada  en  el  testamento  es  mas  fuerte  que  la 
fundada  en  la  ley,  pues  que  esta  no  dispone  sino  para  el  caso  de 
no  haber  dispuesto  el  hombre:  ¿y  c¿mo  negar  al  heredero  insti- 
tuido en  los  bienes  hereditarios  la  preferencia  que  se  reconoce  al 
legatario  en  las  cosas  particulares,  objeto  del  legado? 

Cerrado:  por  que  el  público  no  nacesita  abrirse,  y  se  ha  tratado 
ya  de  él  en  el  capítulo  anterior.  En  la  apertura  d^l  testamento 
cerrado,  y  en  la  del  ológrafo  cuando  también  lo  sea,  habrá  de  ob- 
servarse lo  dispuesto  en  la  sección  primera,  capítulo  3,  título  1, 
libro  3. 

M  tiempo  de  la  desaparición  6  de  sus  ultimas  noticias:  Tanto  en 
este  capitulo  como  en  el  anterior  y  en  el  que  sigue,  se  atiende 
cqfistantemente  á  estas  dos  épocas  para  calificar  el  concepto  y  de- 
rechos de  heredero:  la  presunción  se  retrotrae  en  todos  los  casos 
á  una  de  las  dos  épocas. 

Puede  por  lo  tanto  suceder  que  el  que  era  heredero  presuntivo 
en  uno  de  ellas,  no  lo  sea  al  tiempo  de  hacerse  la  declaración  de 
ausencia;  y  sin  embargo,  será  preferido  6  concurrirá  con  el  que  lo 
es  al  tiempo  de  la  declaración. 

Supongamos  que,  al  tiempo  de  la  desaparición  ó  de  las  últimas 
noticias,  los  parientes  mas  próximos  del  ausente  eran  dos  tios 
camales,  y  por  lo  tanto  sus  herederos  presuntivos. 

Muere  uno  de  ellos  antes  de  hacerse  la  declaración  y  deja  un 
hijo  que  vive,  asi  como  el  otro  tío,  al  hacers )  aquella*  Como  en 
este  caso  no  ha  lugar  al  derecho  de  representación  de  que  se  trata 
en  la  sección  2,  capítulo  I,  título  2,  libro  3,  el  tio  sobreviviente, 


Digitized  by 


Google 


380  LIBBO  I— DE  ZJLS  FBBS0KA8-*SBCCI0H  I 

por  mas  próximo  en  grado,  ésduiriá  á  su  sobríco,  ségTín  él  uitíctilo 
755, 8Í  ^ra  la  poseáon  proriaional  de  este  capituló  7  para  la  de* 
fínitiva  del  siguiente,  se  atendiese  al  tiempo  de  hacerse  la  declara* 
clon.  Pero  como  se  atiende  al  tiempo  de  U  desaparición  6  de  las 
últimas  noticias,  resulta  que  el  tio  que  murió  después,  era  fA  he^ 
tedero  del  ausenté,  7  trasmitió  su  derecho  hereditario  á  su  hijo, 
según  di  artículo  836;  de  consiguiente,  concurrirá  este,  aunque 
mas  remoto  en  grado,  con  su  tio. 

Serán  puestos  en  posesión  provisional  por  que  se  presume  que 
nadie  cuidará  mejor  de  los  bienes  que  el  que  tiene  una  esperanza 
fundada  de  que  llegará  á  ser  propietario  de  los  mismos.  Los  dere- 
chos 7  obligaciones  que  lleva  consigo  esta  posesión  se  esplican  en 
los  dos  últimos  articules  de  este  capitulo  7  en  el  331. 

La  le7  toma  en  este  caso  las  mismas  precauciones  7  exige  las 
mismas  formalidades  que  si  se  tratara  de  un  secuestro  ordinario  7 
confiado  á  un  estrafío.  Puesta  por  el  ausente  en  la  necesidad  dé 
desposeerle,  parece  no  hacerlo  sino  con  sentimiento  7  se  arma  con« 
tra  la  codicia  á  infidelidad  con  formalidades  que  no  pueden  ser 
eludidas— inventarío  7  fianza. 

Los  legatarios  ete.  La  misma  presunción  de  muerte  ó  incerti- 
dumbre  de  la  vida  del  ausente,  que  favorece  á  los  herederos,  7  la 
del  mejor  cuidado  délos  bienes,  obran  á  favor  de  los  legatarios. 

Ademas;  la  administración  de  esta  especie  de  bienes  seria  one- 
rosa para  los  herederos,  pues  tendrían  siempre  que  restituirlos,  ó 
al  ausente  si  se  presenta,  ó  á  los  legatarios  en  caso  contrario. 

Donatarios:  cuando  el  ausente  7  donador,  se  reservó  el  usufructo 
de  la  cosa  donada,  articulo  958. 

Y  todos  los  que  tengan  etc.,  como  cuando  el  ausente,  lejos  de  ha- 
ber donado  es  donatario  del  usufructo  de  una  finca,  7  otro  lo  es  de 
su  propiedad,  lo  mismo  se  observará  cuando  el  ausente  sea  usufruc- 
tuario por  cualquier  otro  titulo,  pues  que  la  consolidación  de 
usufructo  con  la  propiedad  está  subordinada  á  la  condición  de  la 
muerte  de  aquel. 

"  319.  Si  no  pudiere  ser  dada  la  fianza  requerida  «w  el  articuló 
**  anterior,  podrá  el  tribunal,  según  las  circunstancias,  exijir  la  ga^ 
«•  rantia  que  tenga  por  conveniente,^^ 
£b  el  85  Sardo;  está  fianza  és  legal;  por  consiguiente  habrá  lu- 
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gár  emella  á  lo  dispuesto  pan  todas  las  de  su  especie  en  el  ospi* 
tdo  4,  título  17,  libró  8. 

La  prudencia  j  irectihid  de  los  tribiíxiales,  el  eaoátgo  que  se  les 
liaee  de  asegurar  los  dereclios  é  üxtoreses  dd  ausento  en  el  ai'iíoule 
812,  j  la  iátérTencion  del  miáistorid  fiscal,  según  el  artículo  888, 
alejan  todo  temor  de  abuso  en  la  aplicación  de  esto  artículo. 


ARTICULO  X 

íiós  deíechos  y  las  obligaciones  del  que  hu- 
biere obtenido  la  posesión  provisoria,  serán 
los  mismos  que  los  del  curador  del  incapaz  de 
administrar  sus  bienes. 

§  I  GOTXNA,  Concordancias  del  Código  Civil 
Español. 


§  I  AuTique  el  Codificador  Argentino  no  lo  ha  dicho^  el  arúcuto 
está  copiado  del  que  lleva  el  número  S20,  en  el  Pboyeoto  de  Código 
CiTiL  Español  del  Dr.  Gaboia  Goyena. 

Se  ttquí  ese  artículo  con  loa  comentarios  de  su  propio  atüor : 

"  S^O  Los  derec7u)s  y  obligaciones  del  que  Tía  obtenido  la  posesión 
"  provisional  de  los  bienes  del  ausentCy  se  regulan  por  hs  del  curador 
"délos  bienes  del  incapaz;  supliéndose  la  intervención  del  consejo  de 
"  familia  por  la  aprobación  judicial,  " 

Vóloespaestoal  articulo  312,  con  el  qne  guarda  conformidad.  (*) 


(*)  La  referencia  que  Goyena  hace  á  sa  artículo  312,  es  la  siguiente» 
con  BUS  concordancias  reepectiyas  : 

<'  Siempre  que  el  tribunal  nombre  un  representante  del  ausente^  dictard  las 
"  promdmdas  oportunas,  para  asegurar  los  derechos  é  intereses  de  este,  asi 
"  como  las  facultades,  obúgaciones  y  remuneración  del  primero;  regulándolas 
"  según  las  mounstandas,  por  lo  que  está  presoripto  de  loe  curadores,  " 

Coúio  ioft  casos  hkn  de  yariar,  ^ nd  ee  posible  dar  una  regla  especial  para 
cada  uno,  yate  mas  referirse  al  celo  y  pradenda  de  ids  jueeds  eón  eneho- 
gús  é  indicaciones  generales. 

El  objeto  principal  del  articalo  810  es  protejer  los  derechos  é  interetfes 
éel  ausente:  las  medidas  para  lograr  esto  obfeto  pueden  variar  tíñgnh  los 
cases;  pftre  no  paeds  neg;arSe  que  el  nombrado  por  los  tEtfounales,  llamé- 
S^le  administrador,  representuite  6  como  se  quiera,  tiene  mttcilo  lU  ommáor 
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Aun  los  Códigos  que,  oomo  el  Francés,  no  admiten  espresamente 
el  nombramiento  de  curador,  vienen  á  admitir  sus  efectos  pres- 
cribiendo la  fianza  é  inventario,  comparando  la  posesión  provi- 
sional al  deposito  con  la  fiícultad  de  administrar  j  consiguiente 
responsabilidad,  pero  prohibiendo  la  enagenadoa  6  hipoteca  de 
los  inmuebles. 

Supliéndose  la  interveneum  dd  consto  de  familia^  etc.  La  pose- 
sión provisional  durará  mas  de  una  vez  hasta  los  treinta  años  des- 
de la  desaparición  del  ausente,  6  de  sus  últimas  noticias.  En  tan 
largo  periodo  pueden  ocurrir  casos  que  escedan  la  esfera  y  fiund- 
tades  de  la  simple  administración;  por  ejemplo,  la  enagenadon  de 
inmuebles  por  causas  de  absoluta  necesidad,  6  evidente  utilidad, 
artículo  229,  j  la  curaduria  se  gobierna  por  las  mismas  reglas  que 
la  tutela,  artículo  307. 

Era  necesario  ocurrir  á  estos  casos  omitidos  en  el  Código  Fran- 
cés, 7  aun  en  los  que  admiten  espresamente  el  nombramiento  de 
eurador. 

La  intervención  del  consejo  de  familia  no  podia  tener  lugar 
aqui,  pues  nadie  tiene^  6  se  presume  tener  mayor  interés  en  la 
conservación  de  los  bienes  del  ausente  que  el  que  ha  obtenido  su 
posesión  provisional:  la  intervención  fiscal  j  la  aprobación  judicial 
son  las  únicas  garantias  posibles  á  favor  del  ausente,  como  se  ha 
adoptado  para  otros  casos  en  los  artículos  158  y  1366. 


?r  este  ooDcepto  es  el  que  se  recuerda  á  los  tribunales  como  regla  para 
Leñar  el  objeto  del  aitícalo  mencionado :  dejo  va  observado  que  algunos 
Códigos  como  el  de  Holanda  y  la  Luisianat  el  Austriaco  y  el  de  Yaud,  le 
llaman  curador  y  le  imponen  sus  obligaciones:  Bl  Prusiano  le  llama  tutor : 
la  ley  12,  título  2,  Partida  3^  manda  ciar  guardador  (curador)  á  loe  bienes 
del  ausente  demandado,  y  el  título  7,  libro  42  del  Digesto  es  <*  !>•  cmmHr$ 
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ARTICULO  XI 

Si  dada  la  posesión  pro nsoria,  se  presentase 
el  ausente  ó  hubiese  noticia  cierta  de  él,  que- 
dará sin  efecto  alguno. 


i 


I  Código  CíyíI  Francés. 

II  GoYENA,  Concordancias  del  Código  Civil 
Español. 


§  I  Son  concordantes  con  lo  que  establece  el  Código  Argentino^ 
los  artículos  125,  y  131,  del  Código  Civil  Francés,  cuya  traducción 
es  como  sigue : 

Art.  125.  La  poseBÍon  provisional  será  como  un  depósito,  en 
virtud  del  cual,  aquellos  que  la  obtengan,  administrarán  los  bienes 
del  ausente,  á  quien  deberán  dar  cuenta  y  razón  de  lo  hecho,  caso 
que  vuelva  aparecer  6  se  sepa  nuevamente  de  ól. 

Art.  131.  Siempre  que  vuelta  el  ausente,  6  se  pueda  probar  su 
existencia  durante  la  posesión  provicional,  cesarán  los  efectos  de 
la  declaración  de  ausencia,  sin  peijuicio  de  las  medidas  prescritas 
en  el  capitulo  1°  de  este  brtfculo,  para  la  conservación  y  adminis^ 
tracion  de  los  bienes,  caso  que  haya  lugar  á  ellos. 

§  II  Es  también  concordante  con  este  artículo,  él  821,  del  Fbo- 
TiOTO  Bi  Código  Español,  trabajado  j^or  Ooyma^  cuyo  testo  y  conr 
eordancias  son  como  siguen.* 

"Si  el  ausente  h  presenta  ó  se  prud>a  su  eañsiencia  antes  de  dedor 
"rarse  la  presunción  de  su  muerte,  le  serán  entregados  los  bienes,  con 
"deducion  ddquinto  de  sus  frutosy  rentas,  gue  quedará  ábenejicio 
"del  que  ha  tenido  la  posesión  provisional. 

El  articulo  127  Francés  ordena  que  solo  se  restituya  el  quinto 
de  las  rentas,  si  reaparece  antes  de  cumplidos  quince  imos  desde 
su  desaparición,  y  la  dódma,  si  reapaifecé  después:  le  siguen  el  134 
Kapolitano  y  el  49  de  Yaud. 

Según  el  69  de  la  Luisiana,  '/'De  los  cinco  primeros  años  se  han 
de  restituir  los  dos  tercios  de  las  rentas:  de  los  cinco  siguientes 
la  mitad;  de  los  dnco  años  subsiguientes,  el  tercio" 

Según  el  90  Sardo.    **Los  ascendientes»  descendientes  y  el 
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cónyuge  del  ausente  no  resÜtuj^n  n^d^;  los  parientes  hasta  el 
cuarto  grado  inclusiye  deben  restituir  la  cuarta  parte  de  las  rentas 
si  el  ausente  reaparece  antes  de  cumplirse  quince  anos  desde  su 
desaparidouy  j  la  décima  si  reaparece  después. 

Los  parientes  mas  lejanos  j  los  herederos  estraños  restítayen 
la  mitad  en  el  primer  caso,  j  solamente  el  quinto  en  el  segundo. 

La  única  razón  que  se  dá  para  justificar  la  diferente  graduación 
en  la  parte  restituible  por  el  mayor  6  menor  número  de  años  de 
ausencia  no  satisface. 

El  peso  de  la  administración,  se  dice  en  el  discurso  13  francés^ 
se  hará  mas  pesado  á  medida  que  se  Heve  por  mas  tiempo. 

Pero  lo  lleva  el  que  lo  ha  pedido  por  interesado  en  la  conserva- 
ción y  fomento  de  los  bienes.  ¿Y  es  cargo  administrar  con  la  re- 
compensa de  cuatro  quintos  ó  un  80  por  100  de  las  rentas,  según 
el  artículo  francés  aun  antes  de  los  quince  anos. 

Nosotros  habemos  rechazado  la  graduación  y  reducido  la  recom* 
pensa  á  un  20  por  100  que  es  vez  y  media  mas  del  máximo  que 
puede  s^alarse  al  tutor,  según  el  articulo  253,  y  el  tutor  nada  es- 
pera en  los  bienes  del  menor,  ni  ha  pedido  la  tutela,  y  es  esta 
carga  mas  pesada. 

ARTICULO  XII 

Los  herederos  presuntivos  ó  los  Ij^redecos 
instituidos^  después  de  dada  la  posesión  pro- 
visoria, puede  hacer  división  provisoria  de  los 
bienes,  sin  poder  enagenarlos,  sean  muebles 
6  raices,  sin  autorización  judicial. 

i  i  Código  Civil  Ficoeok 

§  1  Éste  artículo  está  conforme  con  lo  que  establece  d  arttéulo 
128  del  Código  Civil  Francés,  cuyo  testo  es  como  sigue  : 

Los  que  administran  estos  bienes  en  virtud  de  la  posejBion  pro- 
visional, no  podrán  enagenar  ni  obligar  los  bienes  inmuebles  del 
ftusente* 
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ARTICULO  XIII 

Pasados  quince  años  desdo  de  la  desapari- 
ción del  ausente  ó  desde  que  se  tuvo  noticia 
cierta  de  su  existencia^  ú  ochenta  desde  su  na- 
cimiento, el  Juez  á  instancia  de  parte  intere- 
sada, podrá  dar  la  posesión  definitiva  de  los 
bienes  del  ausente  á  los  herederos  instituidos, 
si  hubiese  testamento,  y  no  habiéndolo,  á  los 
herederos  presuntivos  al  tiempo  de  la  desapa- 
rición del  ausente,  á  los  legatarios,  j  á  todos 
los  que  tengan  derechos  subordinados  á  la 
condición  de  su  muerte. 

§  I  GoYBNA«  Proyecto  de  Código  (MI  es- 
pañol. 

§  II  Fbbitas.  Proyecto  de  Código  Chü  pa* 
IB  el  Biasll. 

§  I  Oanouérda  con  lo  que  ettahlecé  el  Código  Civil  Aryeraino^ 
aufique  no  en  euanio  al  HempOy  lo  que  estahUoe  qotbiía  en  los  arüíev^ 
loM  822  y  323  de  tu  proyecto  de  Código  parjt  Bepaiia,  eu¡fO  testo  y 
eoneardaneias  transcribimos  al  pié: 

Art.  322  "Pasados  treinta  años  desde  la  desaparición  del  ausenkf 
*'y  desde  que  se  ree^ieron  las  últimas  noticias  de  éZ,  ó  ciento  desde  su 
**naeimientOf  él  tríhunal,  á  instancia  de  las  partes  interesadas^  deeHo' 
"rara  la  presunción  de  muerte. 

129  Francas  que  cuenta  los  treinta,  años  desde  la  posesión  pro- 
ráional,  6  desde  que  el  cónyuge  presente  entró  en  la  administra- 
ción de  los  bienes  del  ausente;  le  siguen  el  135  Napolitano,  51  de 
Yflud,  93  Sardo,  71  de  la  Luisiana  y  540  Holandés. 

Se  ye,  pues,  que  nuestro  articulo  acorta  en  cinco  anos  el  tórmiü 
no  de  los  Códigos  citados,  porque  cuenta  para  los  treinta  los  cince 
que  deben  correr  para  hacerse  la  declaración  de  ausencia,  y  aque« 
líos,  no. 

Las  razones  que  se  dan  para  justificar  el  tórmino  de  treinta  y 
cinco  anos,  justifican  igualmente  el  de  treinta*     Cuando  i  pesar 
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del  trascurso  de  tan  largo  tiempo  y  de  la  pablicidad  prescrita  en 
el  articulo  316  no  ha  podido  haberse  noticia  alguna  de  la  existen- 
da  del  ausente,  la  presunción  de  muerte  adquiere  su  máximo  de 
fuerza  y  debe  prevalecer  sobre  la  de  vida;  lo  contrarío  seria  un 
suceso  verdaderamente  estraordinario. 

Por  otra  parte  interesa  á  los  herederos  presuntivos  que  se  fije 
al  fin  su  suerte,  é  interesa  también  á  la  sociedad  que  los  bienes 
entren  en  libre  circulación,  salvando  su  propiedad  de  la  incertí- 
dumbre. 

Véanse  las  leyes  Bomanas  que  he  citado  simplemente  en  cabeza 
de  este  titulo,  y  la  14,  titulo  14,  Partida  3,  que  he  copiado.  El 
término  de  diez  años  que  esta  señala  es,  i  no  dudar,  corto  en  de- 
masia:  en  Derecho  Bomano  hay  vacio  y  completa  incertidumbre; 
según  la  ley  56,  titulo  1,  libro  7  del  Digesto  el  tiempo  de  cien 
años^nís  vita  hngceui  Tiominis  est  según  la  novela  22,  capítulo  7» 
iSi»  incertum  sit  utrum  íuperest  an  non  qwx  ad  hostes  persona  devemt 
post  quinquenium:  sive  viro  sive  mulieris,  nuhere  ticebit  sine  pericuio: 
aunque  esto  se  revocó  por  la  Novela  33  del  emperador  León:  esta 
cuestión  no  puede  suscitarse  entre  nosotros.  | 

O  ciento  desde  su  nacimiento:  la  ley  Bomana  citada  que  ñj6  este 
término  de  lalongevidad,  lo  aplica  á  la  duración  del  usufructo; 
constituido  á  favor  de  un  municipio:  ve  el  articulo  465,  y  los  mo- 
tivos por  que  alli  la  rechazamos;  los  mismos  obran  aqni,  y  aun  con 
^layor  energia  para  admitirla. 

Siendo  estos  de  orden  é  interés  público,  el  cényuge  presente  que 
admizdstra  por  haberse  opuesto  á  la  declaración  de  ausencia,  no 
podrá  impedir  la  de  la  presunción  de  muerte. 
.  Art,  323  Hecha  la  declaración  de  que  trata  él  articulo  anterior  se 
publicará  d  testamento  del  ausente,  si  no  estuviere  ya  publicado  á  vir- 
tud  délo  dispuesto  en  el  articulo  313;  se  dará  la  posesión  definitiva 
de  los  bienes  á  sus  herederos  presuntivos  al  tiempo  de  la  desaparición^ 
fi  de  las  últimas  noticias,  sin  fianza;  y  quedará  cancelada  la  que  se 
hubiere  dado  á  virtud  del  artículo  318» 

También  se  dará  la  posesión  á  los  demás  interesados  comprendida 
ena  artículo  318.  {*) 

{*)  Véase  la  páj..  878  de  este  tomo. 
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Los  mismos  estranjeros  citados  en  el  anterior:  el  528  Holandés 
ezije  fianza. 

Sin  fianza;  y  quedará  cancelada,  etc.:  porque  de  otro  modo  la 
fianza  seria  sempiterna  en  ambos  casos,  á  no  probarse  la  certeza 
de  la  muerte  del  ausente.  Ademas  de  que  la  posesión  definitiva  dá 
el  derecho  de  propiedad  6  dominio,  aunque  resoluble,  respecto  de 
los  mismos  que  la  han  obtenido  en  el  caso  de  los  artículos  si* 
guientes. 

§  11  Eítan  conformen  con  ese  articuh,  aunqtu  no  tn  euanto  al 
plazo  en  él  deeígnadOy  los  artículos  267  y  268 ,  dd  proyecto  de  Códi- 
go Civil  para  el  Brasil,  trabajado  por  tbeitas,  qiie  dicen  asi: 

Art.  267.  En  lugar  de  sucesión  provisoria,  habrá  luego  suce- 
sión definitiva,  si,  al  tiempo  de  requerirse  la  declaración  del  falle- 
cimiento presumido  6  si  después  de  esa  declaración  se  probase  que 
el  desfkparecido  tiene  noventa  años  de  edad. 

Art.  268.  Fuera  del  caso  del  articulo  anterior,  la  sucesión  de- 
finitiva solo  podrá  tener  lugar  después  de  diez  años  contados  des- 
de el  dia  de  la  sentencia  declaratoria  del  fisdledmiento  presumido, 
aunque  el  ausente,  6  desaparecido,  al  cabo  de  dichos  diez  años, 
no  tenga  noventa  años  de  edad. 

El  señor  Freitas  apoya  esos  artículos  en  las  siguientes  considera* 
dones: 

En  vista  de  lo  que  se  dispone  en  estos  artículos  se  verá  que  no 
tiene  importancia  lo  que  se  lee  en  nuestros  prácticos,  y  en  tantos 
libros  de  jurisprudencia,  cuando  dicen  que  todo  hombre  se  presu- 
me muerto  probándose  que  tiene  ochenta,  noventa  6  cien  años  de 
edad.  Sin  duda  hay  en  esto  una  presunción  de  la  ley,  pero  pre- 
sunción que  no  tiene  valor  aisladamente,  sino  únicamente  en  el  caso 
de  tratarse  de  la  trasmisión  hipotecaria  de  bienes  y  derechos  de  un 
ausente,  trasmisión,  que  es  siempre  precedida  por  una  sen- 
tencia declaratoria  del  fidlecimiento  presumido.  Luego,  esa  sen- 
teticia  declaratoria  no  puede  ser  provocada  por  ks  partes  interesa- 
das, sino  después  de  los  plazos  marcados  en  el  artículo  244  [*],  ú 
otros  mas  ¿  menos  largos  que  los  lejisladores  quieran  estaUecer* 


(*)  Véase  la  páj.  di4  de  este  tomo. 
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Siendo  así  la  edad  avaneada  de  los  ausentes  por  sí  sola  nada  prae- 
ba.  Si  se  pide  la  sucesión  definitiva  en  bienes  de  un  ausente  que 
ya  tenga  mas  de  cien  años  de  edad,  esa  sucesión  no  puede  ser  de- 
cretada, sino  concurre  la  circunstancia,  <i  de  una  ausencia  de  seis 
años  en  la  hipótesis  del  articulo  244  número  1.^,  [*]  6  de  tres  anos 
en  la  hipótesis  del  mismo  artículo  número  2.^  [f] 

ARTICULO  XIV. 

Con  la  posesión  definitiva  queda  concluida, 
y  podrá  liquidarse,  la  sociedad  conyugal. 

§  1  Cód.  Gy.  Flanees. 

§  1  ^á  aquí  lo  qtie  al  respecto  dice  él  Código  Civil  FraneéSm 

139.  Si  djcónjuge  del  ausente  ha  contraído  un  nuevo  enlace 
podrá  únicamente  venir  contra  de  él  el  cónyuge  ausente  6  su  legi- 
timo  procurador,  quien  deberá  presentarse  acompaiiado  de  las 
pruebas  suficientes  de  la  existencia  de  su  poderdante. 

jSfr.  Preameneu,  fundando  esta  parte  del  proyecto  en  el  Consejo  dé 
Estado^  dice: 

Hay  un  principio  proclamado  en  todos  tiempos,  que  no  permite 
celebrarse  un  segundo  matrimonio  antes  que  el  primero  sea  di- 
suelto.  Con  arreglo  á  una  jurisprudencia  casi  universal,  la  pre- 
sunción resultante  de  la  ausencia  mas  larga  j  de  la  edad  mas  avan- 
zada no  basta  para  suplir  la  prueba  de  la  muerte  de  uno  de  los 
esposos.  El  mas  importante  de  todos  los  contratos  no  puede  de- 
pender de  una  simple  presunción,  ja  sea  para  destruir  el  que  se 
hubiese  celebrado,  ya  para  formar  otro  nuevo,  que  solo  seria 
al  regresar  el  que  marchó,  un  objeto  de  desorden  y  escándalo. 

Si  á  pesar  de  esas  reglas  el  esposo  del  ausente  pasase  á  la  for- 
mación de  nuevos  lasos,  sin  haber  justificado  su  muerte,  el  matri- 
monio seria  nulo,  y  el  cónyuge  que  volviese  conservaría  solo  los 
dereckos  de  im  himeneo  legitimo. 


s 


Véase  la  páj.  844  de  este  tomo. 
Véase  la  páj.  966  de  este  toms, 
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El  estado  del  hijo  xmeido  do  eemqani»  unión  dependo  de  la  bue* 
na  fé  yft  dd  padre  y  de  la  madre,  ja  de  uno  de  los  dos.  No  so- 
lamente la  persona  con  la  qne  se  celebra  el  segundo  contrato  pue- 
de ignoirar  la  duración  7  existencia  del  primero,  sino  que  ademas 
es  posible  que  el  esposo  del  ausente  haya  tenido  pruebas  positÍTafl 
de  su  fidledmiento;  que  baja  sido  engañado  por  un  documento 
&bo,  por  inscrípeionee  erróneas  en  loe  registros  públicos  i  do 
otro  modo» 

Se  ha  determinado  que  el  nuevo  matrimonio  que  se  celebrare 
durante  la  ausencia  de  uno  de  los  cónjuges,  solo  puede  ser  com- 
batido por  el  que  se  marchó,  rerificando  su  regreso,  6  por  otro  que 
txmese  poder  del  mismo,  No  debe  permitirse  que  se  compro- 
meta la  dignidad  de  ese  contrato  por  el  inlerés  pecuniario  de  los 
colaterales.  Los  hijos  nacidos  de  un  enlace  de  buena  fó,  podrán 
ejercer,  loe  derechos  de  legitimidad,  derechos  que  no  en  vano  in- 
tentarán quitarles  los  que  hubiesen  nacido  del  primer  matriz 
momo. 


ARTICUIiO  XV. 

Si  el  ausente  apareciese  después  de  dada  la 
posesión  deñnitiva  de  sus  bienes^  les  serán 
entregados  en  el  estado  en  que  se  encuentren^ 
6  los  que  con  el  valor  de  ellos  se  hubiese  com- 
prado ;  pero  no  podrá  exíjir  el  valor  de  los 
consumidos^  ni  las  rentas  6  intereses  percibi- 
dos por  los  que  hubiesen  tenido  la  posesión 
definitiva. 

§  I  GtoTsarA,  Proyecto  de  Código  CItíI  Ss* 

paAol. 
§  U  CÓd.  dr.  Francés. 


§  I  El  Dr.  Ooyma  en  su  PnytOo  de  Código  Civü  ptura  EtpaSkít 
íotíieae  A  miimo  principio  m  d  sijfuimte  arÚMlo,  wj/ob  fu/ndornuB^ 
Mi%9onwmo9igwn\ 
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**8i  d  auteniese  presenta^  6  se  prueba  tu  existencia^  recobrará  «us 
^*hiena  en  d  estado  que  tengan^  él  precio  de  loe  enagenados  ó  he  ad" 
"qidridos  oon  el  mismo^pero  no  podrán  reclamar  frutos  ni  renJtas/* 

132  Francés,  138  Napolitano,  96  Sardo,  64  de  Vaad  y  74  de  la 
Luisiana. 

Cesando  la  cansa,  que  es  la  ausencia,  deben  cesar  sus  efectos. 

Este  artículo  supone  el  caso  de  haberse  dado  la  posesión  defi«- 
nitiya;  sino  se  habia  dado  mas  que  la  proyisional,  el  ausente  re* 
cobrará  todos  sus  bienes,  como  que  no  pudieron  ser  enagenados, 
y  los  frutos,  deducido  el  quinto.  ' 

En  d  estado  que  tengan:  aimque  hayan  sido  deteriorados  por 
hecho  y  culpa  del  poseedor  en  definitiva,  aunque,  por  ejemplo, 
se  haya  demolido  un  edificio:  yé  los  artículos  434,  y  1896. 

El  prrcio  de  los  enagenados:  sea  que  aun  se  deba  6  haya  sido  pa- 
gado porque  en  este  segundo  caso  se  ha  enriquecido  el  que  lo  re- 
cibió. 

Las  mismas  razones  de  interés  y  de  orden  público  obran  para 
sostener  las  enagenadones  hechas  por  titulo  lucrativo  aunque  na. 
da  perciba  en  este  caso  el  ausente. 

Si  el  poseedor  dotó  con  los  bienes  del  ausente  i  persona  i  quien 
estaba  obligado  á  dotar,  según  el  articulo  1269,  deberá  abonar  una 
cantidad  igual  al  ausente,  porque  se  enriqueció  conservando  en  sus 
propios  bienes  lo  que  de  otro  modo  habria  salido  de  ellos;  en  siuna 
pagó  una  deuda  suya  con  los  bienes  de  aquel. 

El  precio  de  los  enagenados  etc.,  después  de  la  posesión  definitiva 
el  interós  del  ausente  cede  al  público;  ha  de  haber  un  tórmino  para 
que  la  propiedad  salga  absolutamente  de  la  incertidumbre,  el  daño 
que  sienta  el  ausente,  impúteselo  á  si  mismo,  su  silencio  por  30 
y  mas  años  no  pudo  menos  de  ser  voluntario. 

Guando  se  pruebe  la  existencia  del  ausente  sin  presentarse  este, 
por  sí  ó  por  apoderado,  cesará  la  posesión  provisional  ó  definitivas 
y  se  proveerá  en  caso  de  urgencia  á  la  administración  ú  otras  me- 
didas provisionales. 

§  11  Es  también  concordante  el  artieulo  132  dd  Código  Civil 
Francés^  cuyo  teccto  es  como  sigue : 

Art.  132.  Si  vuelve  el  ausente,  ó  se  prueba  su  existencia,  aun- 
que sea  después  de  hi  adjudicación  definitiva  dé  la  posesioui  se 
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inoorporará  da  sos  bienes  en  el  estado  en  que  se  hallen,  y  del 
precio  de  los  que  se  hayan  enagenado,  ó  de  los  otros,  qna  oon  este 
mismo  precio  se  hubiesen  adquirido. 

ARTICULO  XVI. 

Si  el  ausente  hubiese  dejado  hijos  lejítimos^ 
cuya  existencia  se  ignoraba,  podrán  estos 
pedir,  y  deberá  entregárseles,  los  bienes  del 
ausente;  como  en  el  caso  de  la  aparición 
de  este.  Lo  mismo  se  hará  si  se  presentasen 
herederos  instituidos  en  un  testamento,  del 
que  no  se  tenía  conocimiento,  y  los  herederos 
probasen  la  efectiva  muerte  del    testador. 

§  I  Cód«CiT.  Francés, 

§  1  ÍSZ  artieulo  188  es  concordante  con  él  del  Código  Argentino. 
JHceari : 

También  los  hijos  y  descendientes  por  línea  recta  del  ausente 
dentro  de  treinta  años,  contados  desde  la  adjudicación  definitiya 
de  la  posesión,  podrán  pedir  la  restitución  de  sus  bienes  á  tenor 
de  lo  dicho  en  él  articulo  precedente.  (*) 


(*)  Véase  la  pajina  precedeote. 
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DE  LOS  MENORES 


ARTICULO    I 

Son  menores  los  individuos  de  uno  y  otro 
sexO;  que  no  tuviesen  la  edad  de  veinte  j  dos 
años  cumplidos. 

}  I  Fbxitas,,  Proy.  de  Céd.  GIt»  pái»  el 
Bnui]. 

§  1  El  articulo  está  literálminte  copiado  en  la  definición^  dd 
qu&  Ueva  el  número  6^^  en  él  Proyecto  de  Código  para  d  Brasil^  por 
Fbbitas,  con  la  sola  diferencia  de  loe  aiios  que  ee fijan  en  wnfi^  y  dro 
para  alcanzar  la  mayor  edad. 

Dice  asi  Fbeitaa  : 

62,  Son  menores  los  indÍTÍduos  de  nno  y  otro  sexo»  f  na  no 
tayiesen  la  edad  de  yeinte  y  un  años  cumplidos. 

ARTICULO  II 

Son  menores  impúberes  los  que  aun  no 
tuviesen  la  edad  de  catorce  años  cumplidos, 
Y  adultos  los  que  fuesen  de  esa  edad  hasta  los 
veinte  y  dos  años  cumplidos. 

S  I  Fbeitas,  Proy.  de  Gód.  GvU  pan  el 
Brasil» 


^\  El  artículo  es  liteiralmm^  copiado^  con  las  mismas  palabras^ 
da  683  de  Fsutab. 
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!Praclueimo8,  pues,  solo  los  fundamentos  que  aquel  autor  da  á  eSé 
articulo,  y  que  son  los  siguientes : 

Se  altera  la  jnriBprndeiicia  actual  en  cuanto  4  la  disfcincion  que 
hace  entre  los  sexos,  marcando  catorce  j  doce  años,  para  el  término 
de  la  impábertad,  á  semejanza  del  Derecho  Bomano  J  del 
Derecho  Canónico.  Esa  distinción  fué  determinada  por  la  aptitud 
de  procrear,  y  por  tanto  de  contraer  matrimonio,  oponiéndose  el 
impúbere  al  púber, — qui  generare  potest —No  es,  sin  embargo,  este 
el' único  punto  de  yista  de  nuestro  artículo  por  el  cual  emplea  lá 
palabra  adultos  por  antítesis  á  la  cualifícacion  de  impúberes.  Y 
en  efecto,  no  se  debe  atender  solamente  á  la  capacidad  para  con- 
traer matrimonio.  La  edad  de  catorce  años  divide  el  tiempo  de  la 
minoridad  en  dos  períodos,  siendo  uno  el  de  la  incapacidad  ábso^ 
luta,  7  otro  el  de  la  incapacidad  relativa,  i  que  se  refieren  en  ge- 
neral los  actos  de  la  vida  dril.  Si  la  mujer  á  los  doce  años  puede 
concebir  j  es  nubil,  nadie  dirá  que  el  desarrollo  de  su  razón,  sea 
mas  rápido  que  en  las  personas  del  sexo  masculino.  Quede,  pues,' 
la  diferencia  de  la  lejislacion  actual  solo  para  el  casamiento,  tam- 
bién porque  la  mujer  que  se  casa  á  los  doce  años  continúa  prienda 
incapaz  como  mujer  casada. 

ARTICULO  III 

Oesa  la  incapacidad  de  los  menores  por  la 
mayor  edad,  el  dia  en  que  cumplieren  veinte 
y  dos  años,  y  por  su  emancipación  antes  que 
fueren  mayores. 

¡  I   YsLEz  Sabsfibld.    Notft  á  su  articulo 

del  Códif^o. 
§  II  FBXTTAfi.    Proyecto  de  Código  Gítü  psm' 

el  Brasil. 
S  III  Sayigny.   Tratado  de    Derecho  B(h 

mano. 

§  1  ^  Dr.  Velez  Sarsjleld,  ha  puesto  la  siguiente  nota  al  pié  de 
ese  articulo  del  Código  Argentino : 
La  incapacidad  de  los  menores  es  limitada  al  derecho  privado, 

50 
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7  no  se  estiende  al  derecho  pú  lico.  El  hijo  sujeto  i  la  patria 
potestad  podía  como  su  padre,  por  el  derecho  romano,  votar  en 
las  asambleas  del  pueblo,  7  ejercer  las  mas  altas  magistraturas, 
L.  9.  Dig.  de  is  qui  ísui.  Füitu  familias  in  puhlicis  cattsis  loco  patris 
familias  habetur,  L.  14,  ad  S.  C.  Treb.  Nam  quod  adjuspubli- 
cum  attinet  non  sequitur  jas  jpotestatis,  .  ¡ 

§  11  ^  articulo  está  literalmente  copiado,  como  los  anteriores  y 
posteriores,  del  que  lleva  el  numero  64  del  Código  de  Freitas,  por  cuya 
razón  no  traducimos  sino  sus  fundamentos^  que  son  los  que  siguen  : 

Por  el  derecho  actual  la  palabra  emancipación  es  usada  en  sen- 
tido genérico,  7a  designando  los  simples  hechos  de  la  mayoridad, 
7a  el  estado  de  los  menores  que  se  casan,  7a  el  suplemento  de 
edad,  7  finalmente,  (que  es  el  sentido  peculiar  del  Derecho  Boma- 
no)  la  salida  del  poder  paterno.  En  cuanto  á  la  primera  acepción 
el  articulo  emplea  la  palabra  mayoridad. 

En  cuanto  á  la  segunda  emplea  priyativamente  la  palabra  «ma^- 
cipadon.  La  tercera  7  cuarta  acepción  dejó  de  existir,  porque  no 
36  admite  el  suplemento  de  edad,  7  la  patria  potestad,  lo  mismo 
que  la  minoridad,  cesa  á  los  veintiún  (*)  años. 

§  lU  El  Codificador  ha  dado  á  Savignt,  señalando  sólo  un 
párrafo  de  este  autor,  donde  existe  la  prescripción  dd  código.  He- 
mos  crddo  deber  tradudr  todo  d  capitulo  de  la  obra  de  SAViGiní  «0- 
bre  la  materia  y  lo  transcribimos  de  su  Tba.tado  de  Debegho 
BoMAifro,  tomo  2,pág.  47. 

Es  como  sigue;  * 

Todos  los  hombres,  dicen  los  Bomanos,  son  6  suijuris  6  álieni 
jüris;  definición  que  puede  traducirse  por  las  palabras  independen- 
cia  7  dependencia. 

El  poder  asi  ejercido  en  el  seno  de  la  &mi]ia,  enjendraba  entre 
los  romanos  muchas  relaciones  de  derecho  enteramente  distintas 
de  las  cuales,  cada  una,  tenia  una  denominación  especial  7  efectos 
eppeciales.  Estas  relaciones,  en  número  de  tres,  según  la  fraseologia 
romana,  son  cuatro  efectivamente.  Las  antiguas  denominaciones 
de  esas  relaciones  que  se  encuentran  por  todas  partes  7  siempre  en 


{*)   A  los  22  años  por  el  C<5digo  Aigentine. 
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el  mismo  ¿rdeD,  son  PoUstas,  Manus,  Manüpium;  pero  bajo  el  nom- 
bre de  Potestas  están  comprendidas  dos  relaciones  enteramente  dis- 
tintas, la  patria  j  la  dominica  potestas.  Tratase  de  esponer  aqui  la 
inñuencia  de  estas  diversas  relaciones  sobre  la  capacidad,  pero  creo 
preferible  estudiarlas  en  otro  orden. 

La  dominica  potestas,  6  la  dependencia  del  esclavo  respecto  á  su 
amo,  no  debe  figurar  en  este  cuadro,  pues  el  esclavo  en  sí  mismo, 
7  aun  el  esclavo  sin  amo  tiene  la  incapacidad  do  derecho  mas  posi- 
tiva 7  mas  estensa,  incapacidad  en  la  cual  d  3saparece  completa- 
mente la  dependencia  personal  para  con  im  amo  determinado. 

La  ManuSj  como  forma  rigurosa  del  matrimonio,  no  producía 
tampoco,  en  cuanto  á  la  capacidad  una  especie  de  restricción.  La 
mujer  así  casada,  siendo  en  derecho  considerada  como  la  hija  de 
BU  marido,  desde  entonces  su  estado  era  igual  al  de  una  Jilia 
familias,  (a) 

En  fin  el  mancipium  nos  es  representado  como  teniendo 
mas  analojía  con  la  dominica  que  con  la  patria  potestad;  (b)  la 
incapacidad  que  resulta  de  esto  parece,  pues,  idéntica  á  la  incapa- 
cidad del  esclavo,  j  de  este  modo  mas  rigurosa,  mas  estensa 
que  la  de  los  hijos  bajo  la  patria  potestad.  El  mancipium 
constituía  sin  embargo  una  espeae  de  incapacidad  particular^ 
propia  del  réjimen  de  la  familia,  j  he  aqui  ea  que  él  se  distingue 
del  esclavo.  La  esclavitud  constituye  un  estado,  considerado  en  sí 
mismo  7  en  abstracto,  mientras  que  el  mancipium  implica  necesa- 
riamente la  potestad  de  un  determinado  gefe  de  familia.  Por  esto, 


(a)  Gayo,  II  §  159.  ídem  ludia  est  in  ozoris  persona  qne  in  manu  eftt 
quia  filio  loco  est,  Cf ,  I  $  114, 118;  II  sejccun  el  texto  de  Gayo  %  199;  III 
§  14.— Había  en  verdad  dos  especies  de  inmcmum  conveniio,  la  unanuí* 
tremiae  oausat  ]a  otn  fiditoid  canea  (Gayo,  I,  §  114.)  y  solo  la  primera  ase- 
mejaba la  mujer  á  una  hija.  Falta  ahora  saber  que  mfluencia  tenia  en  la 
capacidad  déla  mujer  la  in  manum  oonventia  fiducid  causa.  Fáltanos  eu 
esto  noticias  ;  pero  las  dos  especies  de  conventio  producían  sin  duda 
los  miemos  efectos,  en  cuanto  á  la  capacidad  de  la  mujer.  La  cuestión 
tenía  por  otra  paite  poca  importancia,  pues  la  oomptio  fiducid  causa,  no 
con stl tola  un  estado  durable  y  se  empleaba  solo  como  una  formalidad 
pasajera. 

(h)  Gayo,  I,  §  123,  "pervorum  loco  constituntur^  III,  §  114  :  **idemde 
'^eo  qui  in  mancipio  est  magis  prevaisuit,  nam  et  e  serví  loco  est.^  El 
último  texto  nos  da  una  aplicación  inmediata  de  esta  analojía.  La  adsti- 
l^uladon  del  individuo  i)imanc»|>io  es  nula  como  la  del  esclavo  (nihii 
agit)  y  asi  difiere  enteramente  de  la  adbtipalacion  áélflUus  familia. 
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XDiéntras  doraba  el  manctjn'um,  el  ejercido  de  loi  derechos  poli« 
ticos  estaba  probablemente  suspendido,  7  el  mancipe  no  podía 
votar  en  las  asambleas  del  pueblo,  ni  figurar  como  judex  6  testigo 
testamentario  (c).  En  el  dominio  del  derecho  de  la  &milia,  con- 
tinuaba siendo  un  matrimonio  verdadero  7  legal ;  los  hijos  enjen- 
drados  durante  el  maneipium,  caían  7a  bajo  la  potestad  de  su 
abuelo,  7a  bajo  la  potestad  del  mismo  mancipe  después  de  su  ma- 
numisión; jamas  nadan  en  la  mancipii  causa  de  su  padre. 

Paso  ahora  á  la  restricción  de  la  capaddad  que  resulta  de  la 
patria  potestad.  Ese  j  enero  de  restricción  es  el  único  que  se  ha 
conservado  en  el  actual  derecho  romano,  7  el  único  también  del 
cual  las  lejislaciones  modernas  nos  o&ecen  algunas  huellas. 

La  patria  postestad,  es  en  si  misma,  una  reladon  de 
derecho  mu7  importante  7  que  encontrará  su  lagar  en  el  derecho 
de  la  familia.  AUi  me  remito  para  la  esposidon  de  su  oríjen  7  de 
su  disolución,  de  los  derechos  respectivos  al  padre  7  á  los  hijos  tan- 
to sobre  la  persona  como  sobre  los  bienes.  Aqui  tan  solo 
me  ocupo  de  la  influencia  que  la  patria  potestad  ejerce  en  hi  capa- 
cidad de  los  hijos. 

La  capacidad  del  hijo  sometido  á  la  patria  potestad  se  resume 
con  este  prindpio  tan  sencillo.  En  el  derecho  privado,  el  hijo  esin. 
capa«  de  ejercer  ningún  imperio,  ningún  poder;  bajo  otro  sentido 


(o)  inpiano.XX,§  3  6,  enumera  con  mucho  cuidado  los  difeientes 
casos  en  que  el  hijo  puede  ser  testigo  testamentario,  lo  que  implica  la 
capacidad  del  hijo  ;  7  la  incapacidad  generae  del  individuo  tn  manoimo 
se  deduce  evidentemente  del  silencia  de  Ulpiano,  pues  las  mismas  regUs 
le  hubiesen  sido  apUcabables.  En  efecto,  el  testigo  teetamontario  xepre* 
fentaba  una  clase  ael  pueblo  romano,  7  en  este  aectido  se  dice:  testa- 
mentí  factío  non  prívati  sed  publici  juríe^t.,  L.  3  qui  teát.— (XXXVIIl,  1.) 
—Pretendo  que  habla  siispeasion  de  derechos  políticos ;  sin  embaigu, 
podrÍA  objetárseme  con  mucho  fundamento  las  L.  5,  §  2  ;  L.  6,  de  cap. 
min.  S  (IV,  5)  de  las  (]^U6  resulta  que  ninguna  minima  capitts  diminuHOf  v 
es  decir  bástala  mancipion  causa,  no  llevaba  consigo  la  pérdida  de  los  de- 
xechos  políticos. 

Sin  duda,  en  tiempo  de  Ulpiano  7  de  Paulo,  la  tnancipeo  oausm  no 
siendo  mas  que  una  forma  simbólica  7  pasageni,  la  suspeasion  no  se 
notaba,  pero,  cuando  antifi^amazite  la  pobreza  obligaba  á  un  romuio  6 
vender  át!U  hijo,  7  que  este  pasaba  mucho  tiempo  al  servicio  del  oom- 
dor,  apen  V  se  comprende  que  conservase  el  goce  de  los  derechos  pol¿- 


La  manumidon  le  volvía,  es  derta,  la  integridad  de  sus  derecho^:  pv 
^to  he  hablado  solo  de  una  suspensión. 
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60  enteramente  capaz;  j  su  incapacidad  no  proviene  de  un  defecto 
inherente  i  eu  persona;  nace  de  la  re^a  que  atribuye  al  padre 
todos  los  derechos  que  resultan  de  los  actos  del  hijo. 

Desde  luego  esta  incapacidad,  limitada  al  derecho  priyado,  no 
se  estiende  al  derecho  público.  El  hijo  puede,  pues,  como  su  padre 
votar  en  las  asambleas  del  pueblo  7  ejercer  las  mas  altas  ^lapstra- 
turas  (d). 

Por  derecho  privado  el  h^'o  tiene  el  ewmubium  7  él  oomnMmiimí 
qftto  68,  la  mas  alta  capacidad  en  el  antiguo  jiu  dvile.  Pero  esta  0^ 
pacidad  no  le  da  ninguna  especie  de  poder  actual,  principio  al  qu^ 
dan  mucha  luz  las  siguientes  aplicaciones. 

£1  matrimonio  del  hijo  es  un  verdadero  matrimonio  civil  ( jua« 
tum  matrimonium);  pero  si  está  contratado  con  in  manum  conr- 
v0Htío  la  potestad  sobre  la  mujer  no  pertenece  al  marido— Los  hijop 
pálidos  de  este  matrimonio  son  legitime  concepti,  7  caen  en  el  mo- 
mento de  su  nadmiento  bajo  la  patria  potestad»  no  en  la  de  su 
padre,  sino  en  la  de  su  abuelo— El  hijo  tiene  la  capacidad  absolor 
ta  de  la  agnación — ^El  hijo  no  podia  tener  poder  sobre  un  eso)ayo 
poes  que  esta  es  una  potestad  personal — ^Pero  podia  ser  tutor, 
pues  la  tuteU  es  un  cargo  público. 

Bl  hijo  tiene  el  commereium;  puede,  pues,  figurar  como  testigo  de 
lina  emancipación  <5  de  un  testamento;  de  esto  es  incapaz  el  esclavo. 
Pero  él  hijo  no  puede  tener  ni  propiedad,  ni  servidumbre. 

Los  hijos  no  pueden  ser  acreedores,  pues  ¡esto  implica  una  po- 
testad personal;  pero  puede  contraer  deudas,  pues  estas  son 
riviles  obligationes^  que  don  lugar  á  acciones.  («) 

Esta  distinción  está  fundada  en  el  principio  que  el  hijo  puede 


(dT)  L.  9,  de  Ib  aui  sai  (1, 6):  ''Filias  familias  in  pablicis  causis  loop 
H)atiib£amiUa8  haoetar,  yelatiaimafÓBtratum  gerat  yel  tatordetarLe7  13 


11,24. 

(0)  L.  SPy  de  O.  et  A.  (XLIV,  7:  ''Filius  familias  ex  omnibas  causis 
tsnqoan  pater  familias  obligatar,  et  ob.  id,  sgi  cum  eo  tanqoan  patexfaini« 
lias  pctest''  L.  57,  da  jad  Tv.  1:)  L.44,  iS/de  pecalis  (IV,  1),  L.  lél,  { 
a  de  y.  O.  (XLV,  1;)  L.  8,  §  8  de  acceptilat,  (XLyi,4,)-iriia  especial  es- 
cepciones  que  el  hijo  no  puede  obligarse  por  un  voto  ^a  laantof^ciofi 
deípa4w.La,p.l,depoílic.(I-,  la)     ^      -       ^'         "^ 
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siempre  enriquecer  al  padre,  pero  jamas  puede  empobrecerle.  (J) 
Las  prescedentes  reglas  tienen  exepcion  para  las  deudas  y  las 
créditos  recíprocos  del  padre  7  el  hijo.  Asi  el  hijo  puede  ser 
acreedor  j  deudor  de  su  padre,  pero  esto  es  en  todos  los  casos 
considerado  como  naturales  ohligaHones  (g).  Aquí  se  presentan  las 
reglas  espuestas  mas  arriba  sobre  las  obligaciones  recipro- 
cas del  dueño  y  del  esclayo — En  materia  de  obligaciones,  aun  en 
el  derecho  antiguo,  no  hay  diferencia  alguna,  respecto  i  la  capa- 
cidad i  incapacidad  entre  el  hijo  y  la  hija  colocados  bajo  la  patria 
potestad. 

Todas  estas  reglas  se  resumen  con  este  principio  tan  sencillo : 
en  el  dominio  del  derecho  de  bienes  el  hijo  no  puede  tener  dere- 
chos activos.  Pues,  siendo  el  derecho  de  sucesión  por  su  naturaleea 
y  sn  objeto,  la  espiresion  colectiva  del  derecho  de  los  bienes,  aun« 
que  una  sucesión  pueda  en  ciertos  casos,  no  dar  mas  que  deudas, 
resulta  que  á  pesar  de  su  testamenHfáctio,  el  hijo  no  puede  sin 
embargo,  hacer  testamento  (h),  y  que  en  general  es  incapaz  de  tener 
un  heredero  (i). 

81  comparamos  la  limitada  capacidad  de  los  hijos,  bajo  la  patria 
potestad,  con  la  de  los  esclavos  encontraremos  semejanzas 
y  diferencias.  Unos  y  otros  representan  necesariamente  al  gefe  do 
familia  en  los  medios  de  adquirir,  de  lo  que  resulta  para  ellos  la 
incapacidad  casi  absoluta  de  tener  bienes  en  propieda  !•  W  hijo 
difiere  del  esclavo  en  que  su  incapacidad  reducida  únicamente  á 
esta  representación  forzada,  permanece  capaz  de  contraer  matri- 
monio y  del  parentesco  romano,  puede  figurar  como  testigo  en  los 


(JQ  Bst 
de  B.  J. 


Esta  regla  solo  está  escrita  formalmente  para  el  eedavo.  L.  133, 
J.  L.  I7]:  ''Melior  conditio  noatra  perservos  feri  potest.,  **  y  en 
otros  testos  semelantes.  Bajo  este  punto  de  vista,  el  hijo  es  entrámente 
semejante  al  esclavo. 

(g)  La  posibilidad  de  ana  naUiralis  ohligatio  entre  el  padra  y  el  hijo 
esta  puesta  como  principio  en  la  L.  38,  pi.  §  1,  2  de  cond.  mdob.  (XII,  6). 
La  imposibilidad  de  toda  acción  Judicial  entre  ellos,  está  espresada  for- 
matinente.  L.  4, 11,  de  Jud,  (V,  IV,  L.  16,  defurtl8-(XL  VII,  2¡), 

(h)  Ulpiano,  XX,  §  10:  ''FUios  íak^ilin  testamertam  faceré  non  potest, 
**  quoniam  nihil  saom  habet,  ut  testan  de  eo  possit.**  De  otro  lado,  tenia 
la  testamentifactio,  pues  pedia  ñgarta  como  testigo  en  ima  emancipad  on 
como  lihripen9  y  familid  f>mptor,  ibid«,  §  3-6. 

{i)  L.  11,  de  fldejaw.  (XLVI,  1);  L.  18,  de  Sec.  Haced.  (XIV,  6). 
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.  testamentos,  ejercer  la  tatela,  j  contraer  deudas^  dando  lugar  i 
acciones»  cosas  de  que  es  incapaz  el  esclavo,  porque,  aparte  de  la 
representación  obligada  de  una  persona  determinada,  su  incapa- 
cidad obedece  á  una  causa  absoluta,  su  esclavitud  (J).  Esta  dife- 
rencia nos  espUca  porque  se  encuentran  tantas  especies  de  esclavos 
sin  dueño,  mientras  no  hay  Jilitu  familias  sin  un  padre  real- 
mente investido  de  la  patria  potestad. 

Los  principios  que  acabo  de  esponer  son  los  del  primitivo  dere* 
cho  romano.  En  la  sucesión  de  los  tiempos  sufrieron  grandes  mo- 
dificaciones. La  primera  se  remonta  al  comenzamiento  de  la  do- 
minación imperial.  Se  concedió  á  los  hijos  de  &milia  la  propiedad 
de  los  bienes  adquiridos  en  la  guerra  (castrense  jpeculium)  j  por 
medio  de  una  ficción,  fueron  considerados  en  cuanto  á  esos 
bienes,  independientes  de  la  patria  potestad  [sui  juris.]  Mas  tar- 
de se  estendió  esta  ficción  á  todos  los  bienes  adquiridos  en  el  ser- 
vido del  estado  (qriasi  castrense). 

Sin  deiogar  asi  abiertamente  los  principios,  las  escepcio- 
nes  introducidas  después  de  Constantino,  y  erigidas  en  reglas  ge- 
nerales por  Justiniano,  tuvieron  efectos  mas  amplios.  Son  lo  que  los 
autores  modernos  llaman  peeulium  averUitium.  Desde  entonces 
la  incapacidad  primitiva  de  los  hijos  de  familia  no  existió  ya,  pero 
su  propiedad  fué  sometida  á  un  rógimen  particular.  Para  hacerse 
cargo  de  este  nuevo  derecho,  es  preciso  necesariamente  conocer  el 
derecho  anterior,  del  cual  ha  nacido.  Asi  pues  las  materias  de 
que  he  tratado  en  el  precedente  párrafo  no  pertenecen  á  las  institu- 
ciones caldas  en  desuso,  pero  sí  á  las  instituciones  modificadas,  y 
suesposicion  está  ligada  directamente  con  el  derecho  romano  actual. 

Si  se  considera  en  su  conjunto  la  dependencia  en  el  seno  de  la 


(J)  Esta  diferencia escencial  entre  la  incnpacidad  del  hijo  y  la  del  es* 
clavo  en  ningima  parte  so  muestra  tan  claramenta  como  en  Gayo  (III* 
}  114)  con  motivo  de  la  adstipulacion.  £1  carácter  propio  de  la  adstipu" 
lacoin  era  de  8er  hecho  un.camente  en  presencia  de  la  parte  contratante' 
por  la  naturaleza  de  este  cuntrato,  el  a«tiim7ator  podía  adquirir  ÜDa  acción* 
por  el  mismo,  Jamás  por  medio  de  un  tercero.  Aei  decimos,  hablando  del 
S9rvu8  adatipulatm'  ninU  agit;  y  hablando  del  filius  familias;  agit  aliquid; 
pero  su  acción  duerme  mientras  dura  hkjpotestas  y  no  obra  realmente  sino 
muerto  el  padre.  Sobre  la  perdida  de  estaaccicn  por  consecuencia  de  la 
oajpiUs  dimmtio  voy  mas  abajoi  §  70. 
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familia,  la  restricción  de  la  capacidad  se  apoya  en  dos  pnntos  prin- 
dpsles,  la  patria  potestad  j  el  mancipiam.  Los  prindpiofi  de  esta 
materia  pueden  resumirse  en  el  cuadro  siguiente.  Haj  tres  pun- 
tos que  dominan  las  restricciones  de  la  capacidad,  bajo  cada  uno 
de  los  cuales  se  colocan  tres  diferentes  grados  de  capacidad:  el 
primer  grado  espresa  la  capacidad  completa,  el  segundo  j  A  ter- 
cero las  restricciones  de  la  capacidad  en  relación  á  su  gefe.  Estos 
diversos  grados  son: 

I  Con  relación  i  la  libertad  ^ 

C  Servi 
II  Con  relación  al  derecho  de  Ciudad, 
A  Cives 
B  Latini 
C  Pere^rini 

UI  Con  relación  á  la  &milia. 
A  SuijurU 
■B^iifamaia,  lAlienijuris 

Existen  en  verdad,  otros  alienijuriSf  los  esclavos  7  las  mugeres 
casadas  in  manu.  Los  unos  pertenecen  á  la  primera  división  (I.C.) 
las  otras  al  segundo  grado  de  la  teroera  división  (UI.  B.)  j  de  es* 
te  modo,  ni  los  unos  ni  los  otros,  forman  realmente  un  grado  en  1» 
escata  de  las  restricciones  de  la  capacidad  en  el  interior  de  la  fin 
milia. 

ARTICULO  IV 

La  mayor  edad  habilita^  desde  el  día  que 
comenzare^  para  el  ejercicio  de  todos  los  actos 
de  la  vida  civil^  sin  depender  de  formalidad 
alguna;  ó  autorización  de  padres^  tutores  6 
jueces. 

S  I  FnBiTAS,  Proyecto  de  Código  Ciyil  pata 
elfixasU, 

i  I  El  artícúh  está  tomado  ipsis  yxbbis  del  que  lleva  d  nimerQ 
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Creem9^pues^  inÍL^il  transcribirle  deede  qyie  es  UteralmenU  igual 
ci  del  testo  argentino, 

ARTICULO  V 

Para  que  los  menores  llegados  á  la  major 
edad  entren  en  la  posesión  7  administración 
de  BUS  bienes,  cuando  la  entrega  de  estos  de- 
penda de  la  orden  de  los  jueces^  bastará  que 
simplemente  presenten  la  prueba  legal  de  su 
edad. 

{  I  Fbbitas,  Proyecto  de  Código  CKyU  paij^ 
el  Brasil. 


§  1  Este  articulo  es  el  66  del  Proyecto  de  Código  Civil  de  FsiiTAa* 
Evitamos  reproducirlo  porque  es  exactamente  igual  al  argentino^ 
pero  he  aqui  como  lo  apoya  su  autor; 

Asi  deBYjanes&cola  creencia  de  algunos  que  piensan  que  es  nece- 
saria una  carta  de  emancipación  para  los  menores  que  llegan  á  I9 
payoridad;  7  también  discipo  el  error  de  algunos  prácticos  nuestros* 
que  enseñan  que  es  necesario  producir  una  justificación  de  capaci- 
dad pam  que  el  menor  que  llega  á  la  mayoridad,  sea  considerado 
pomo  tal,  y  pueda  recibir  lo  que  es  suyo. 

Tengo  igualmente  en  vista  un  punto  de  controversia,  que  en  e} 
^tp  queda  resuelto,  en  el  sentido  de  ser  válido  todo  contrato  hecho 
por  meixores  que  llegan  á  la  mayoridad,  desde  el  dia  en  que  termi- 
na el  tien^pp  de  la  minoridad,  aun  antes  de  haber  ocurrido  al  juey^ 
p^resept^do  su  certificado  de  edad,  y  de  haber  recibido  sus  hien^. 

ARTICULO  VI 

La  emancipación  de  los  menores^  sin  distin- 
ción de  sexo,  solo  tendrá  lugar  en  el  caso  del 
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matrimonio  de  estos^  sin  depender  tampoco 
de  formalidad  alguna^  cualquiera  que  fuese  la 
edad  'en  que  se  hubiesen  casado,  con  tal  que 
el  matrimonio  se  hubiese  celebrado  con  la  au- 
toridad necesaria^  conforme  á  lo  dispuesto  en 
este  Código. 

§  I  Freitas,  Proyecto  de  Código  CítU  pal» 
elBnaU. 

§  I  J^  articulo  es  copiado  literalmente  dd  67  dd  Tteyedo  de 
FsBiTAs,  qytim  le  apoya  con  estos  fundamentos : 

Dejo  de  adoptar  la  otra  emancipación  que  actualmente  se  con- 
cede á  los  menores  de  20  años  j  de  18,  por  los  siguientes  motivos : 
P  porque  si  estos  plazos  guardaban  proporción  con  los  25  años  del 
término  de  la  minoridad,  según  la  legislación  antigua,  ñola  guarda 
boj,  una  yez  que  ese  término  es  de  21  lúios;  babiendo  asi,  en  cuan- 
to á  los  menores  del  sexo  masculino,  el  breye  intervalo  de  un  año 
«utre  el  tiempo  de  la  mayoridad  y  el  tiempo  de  la  emancipación 
por  suplemento;  2P  porque  seria  sumamente  peligroso  buscar  hoy 
una  proporción  correspondiente,  permitiendo  el  suplemento  de 
edad  á  los  diez  y  seis  anos;  S°  porque  aun  cuando  la  mujer  esté 
mas  pronto  dispuesta  para  casarse,  no  se  sigue  de  ahí  que  lo 
esté  mas  pronto  de  lo  que  el  hombre  tiene  discreción  para  reji'rse; 
4®  porque  los  actuales  suplementos  de  edad,  dependen  de  una  jus- 
tificación testimonial  que  consiste  en  aoerciones  yagas  sobre  la 
capacidad  del  solicitante,  y  que  la  esperiendadel  foro  muestra  que 
no  es  sino  una  formalidad  sin  significado.  La  emancipación  de 
nuestro  articulo,  resulta  meramente  de  la  disposición  de  la  ley,  y 
de  pleno  derecho;  porque  induablemente  el  estado  de  menor  en 
•tutela  paternal  6  estraña,  es  incompatible  con  el  estado  de  ca- 
sado* 
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AKTICÜLO  VII 

Si  el  matrimonio  fuese  anulado,  la  emanci- 
pación será  de  nmgun  efecto  desde  el  dia  en 
qu  la  seitencia  de  nulidad  pase  en  autoridad 
de  cosa  juzgada. 

§  I  Fbbitas,  Proyecto  de  Código  para  el  Brasil. 

§  1  Este  artieulo  está  copiado  de  una  parte  del  articulo  68  dd 
Código  dé  Fsxitás,  que  dice  así ; 

Si  el  casamiento  viniese  á  ser  anulado,  la  emancipación  quedará 
bin  ningún  efecto  desde  el  dia  en  que  la  respectiva  sentencia  de  nu- 
lidad pase  en  autoridad  de  cosa  juzgada,  si  en  ese  mismo  dia  fuese 
transcripta  en  el  registro  conservatorio  6  desde  el  dia  de  la  trans- 
cripción en  ese  registro. 

El  señor  Freitas  apoya  la  ultima  parte  de  este  articulo  en  la  neeesii 
dad  de  su  registro  para  evitar  los  fraudes.  Como  el  articulo  argén* 
tino  nada  establece  al  respedOy  no  traducimos  e^  nota. 

ARTICULO  Vni 

La  emancipación  es  irrevocable,  y  produce 
el  efecto  de  habilitar  á  los  casados  para  todos 
los  actos  de  la  vida  civil,  aunque  el  matri- 
monio se  disuelva  en  su  menor  edad  por  muer- 
te de  uno  de  ellos,  tengan  6  no  hijos. 

§  I  FuBrrAS.    Proyecto  de  Código    para  j 

Brasil. 
§  II  DxMOLOHBB.  Curso  de  Código  Nopoleon* 

§  1  Este  artieulo  está  literalmente  copiado  del  artieulo  69  delpro^ 
yeeto  de  código  para  él  Brasil  trabajado  por  fbxitab,  quien  h  apoya 
con  la  siguiente  nota: 

I  [Asi  se  entiende  en  Frauda,  no  obstante  la  disposición  genérica 
-dd  articnlo  485  del  Código  Napoleón  que  permite  revocar  la  eman 
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cipacion  cuando  el  menor  emancipado  no  se  conduce  bien,  7  da  la- 
gar ¿  la  limitación  de  sus  obligaciones.  Esa  revocación  en  la  opi- 
nión de  los  mas  notables  comentadores  solo  es  aplit^ble  i  la  ^itian« 
cipacion  concedida^por  el  padre  6  madre,  y  por  el  consejo  de  &mí- 
lia,  todo  lo  que  es  estraño  á  este  proyecto. 

§  11  Demolohbb  en  su  curso  de  código  Napoleoriy  ss  espreta  á$i 
sobre  esta  materia,  en  el  tomo  8  pajina  268  (edición  Pafis  1864) 

¿Puede  serle  retirada  la  ^nancipacion  al  menor  casado,  sea  que 
haya  sido  emancipado,  por  el  mismo  hecbo  de  su  matrimonio,  sea 
que  se  hubiese  casado  posteriormente  á  su  emancipación? 

¿Es  preciso  distinguir  si  el  casamiento  aun  existe  ó  si  el  menor 
es  yiudo?    Y  en  este  último  caso,  si  tiene  ó  no  tiene  h^jos? 

El  articulo  86  del  proyecto  decía  primeramente  que  el  menor 
emancipado,  de  otra  manera  que  por  el  matrimonio  podria  ser  pri« 
vado  del  beneficio  de  la  emancipación;  pero  estas  espresiones  han 
sido  suprimidas;  y  al  contrario  el  articulo  485  emplea  la  siguien- 
te: '*  Todo  menor  emancipado  podrá  ser  privado  del  beneficio  de 
U  emancipación  ". 

No  debe,  pues,  deducirse  de  esto  que  ninguna  distinción  debe 
hacerse  entre  el  menor  casado  y  el  menor  no  casado  ? 

Esta  conclusión  en  verdad  no  parece  tener  muchos  partidarios 
y  otra  opinión  muy  acreditada  en  sentido  contrarío,  enseña  que  la 
emancipación,  no  puede  en  ningún  caso  serle  retirada  al  menor 
que  es  i  que  ha  sido  casado. 

ía  ley  distingue  dos  clases,  6,  si  se  quiere,  dos  medios  muy  di- 
ferentes de  emancipación,  la  una  que  se  opera  por  el  hedió  del 
matrimonio;  la  otra  que  es  conferida  por  ^el  |mdre,  la  madre  i  d 
consejo  de  familia.  La  primera  es  independiente  de  las  voluntades 
privadas,  se  verifica  de  pleno  derecho  [art.  476)  por  la  sola  fuerza  de 
|a  ley,  necesaria  inevitablemente;  y  los  mismos  que  consienten  al  ca- 
samiento del  menor,  no  podrian  impedirlo.  Es  que  el  legislador  ha 
pensado  que  el  estado  del  menor  en  tutela,  era  incompatible  con  el 
estado  de  esposo;  luego  esta  consideración  tiene  la  misma  fuerza 
después  del  matrimonio  que  en  el  momento  mismo  del  matrimoinio» 
luego  ni  el  padre  ni  la  madre,  ni  el  consejo  de  fiumlia  pueden  ya 
después  del  matrimonio,  retirarla  emancipación  al  menor,  que  no 
podrian  impedirle  de  obtenerla  en  el  mismo  momento  de  oasaisa. 
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He  aqüi  sin  duda  la  Idea  ^tie  esprBBsil  éstas  palabras  del  articulo 
485,  que  dice  que  la  emancipación  será  retirada  al  menor  siguiendo 
^m$  münkufirWMi  qui  tuvi&9n  lugar  pam  eonfiritükUi 

Verdad  es  qa»  cuando  el  menor  ha  enviudado  y  no  tiene  kijos, 
de  su  matrimonio,  parecen  haber  desapadreddo  los  motiyos  de  la 
escepcion.  F^ro  por  lo  mismo,  una  de  dos:  6  la  emancipadon 
que  resulta  del  matrimonio  puede  ser  retirada;  6  no  puede  serlo. 
TSí  artículo  485,  en  una  palabra,  se  aplica  al  artículo  476,  ¿  no  ¿e 
aplica.  En  el  primer  casoí  la  emancipación  podría  ser  retirada  ti 
menor,  mientras  durase  su  matrimonio,  6  después  de  sudisoludon, 
aun  cuando  tuviera  hijos;  en  el  segundo  caso  no  puede  serle 
retirada  ni  antes  ni  después  de  su  disolución,  tenga  6  no  tenga 
byos,  ptiea  4üe  el  texto  es  absoluto.  Puede  añadirse  «pie  después 
de  todo,  esta  prescripdon,  esta  pena,  seria  siempre  mas  gnii% 
para  el  menor  que  ha  sido  casado,  que  ha  sido  gefe  de  una  dsa» 
aun  cuando  be  encontrase  actualmente  viudo  sin  hijos. 

Bl  euAnto  á  la  supresión  de  las  palabras  que  se  encontfabtñ  eb 
«1  artículo  del  proyecto,  nada  anuncia  que  haya  tenido  por  objeto 
la  retiradon  de  la  emandpacion  contra  el  menor  que  es  ¿  que  ha 
sido  casado.  Al  contrario  se  habrá  podido  temer  que  estas  pali^ 
bras,  emancipado  de  otra  manera  que  por  el  matrimonio,  no  fuesen 
demasiado  restrictivas,  y  que  se  indujese  que  la  emandpadon  po. 
dria  ser  retirada  al  menor  primeramente  emandpado  por  una 
dedaradon  espedal,  j  que  no  se  hubiese  casado,  después  de  eu 
mnandpadon.  Luego  es  claro  que  este  debe  estaf  predsaménte 
ili  lá  iniama  posiden  que  él  otro. 
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AKTICULO  IX 

Los  menores  emancipados  por  el  matrimo- 
nio no  podrán,  ni  con  autorizaeion  del  Defensor 
de  Menores,  y  bajo  pena  de  nulidad,  aprobar 
las  cuentas  de  sus  tutores  y  dar  finiquito  á  es- 
tos, ni  hacer  donaciones  de  bienes  de  cualquier 
especie  por  acto  entro  vivos. 

§  I  Fbbitas,  Proyecto  de  Código  para  el  Brasil 

§  1  j^  ariicuío  71  del  Prúyecto  de  Código  para  él  Brattl  es  exae* 
iamentó  igual  al  que  venimos  eoneordando  del  Código  Argeniino^^Su 
autor  diee  al  respecto  lo  siguiente ,  para  apoyarlo: 

Son  los  actos  que  el  menor  casado  no  puede  absolutamente 
practicar,  j  que  los  jueces  no  pueden  autorizar.  La  lejisladon 
actual  es  omisa  sobre  estos  casos,  puesto  que  la  donación  es  una 
enajenación. 

ARTICULO  X 

Tampoco  podrán,  sin  espresa  autorización 
del  Juez  y  bajo  pena  de  nulidad,  vender  ó  hi- 
potecar bienes  raices  de  cualquier  valor  que 
sean; 

Ni  vender  los  fondos  6  rentas  públicas  que 
tuviesen,  ni  las  acciones  de  compañías  de  co- 
mercio 6  de  industria; 

Ni  contraer  deudas  que  pasen  del  valor  de 
quinientos  pesos; 

Ni  hacer  arrendamientos  como  arrendado- 
res ó  arrendatarios  por  plazo  que  esceda  de 
tres  años; 

Ni  recibir  pagos  que  pasen  de  mil  pesos; 
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Ni  hacer  transacciones^  ni  sujetar  un  negocio 
á  juicio  arbitral; 
Ni  estar  en  juicio  en  pleito  civil. 

S  I  Fbbitas,  proyecto  de  Gódifi^  C&Tilpara  el 

BrasU. 
S  n  BoBBi,BeYÍatadeWolow8ki. 


§  I  E$U  arñcuio  ettá  tomado  literalmente  del  que  Ueva  d  número 
72^  del  proyecto  de  Código  para  el  Braeil  trabajado  por  él  Sb.  Fbxi- 
VAS,  cuyo  aráeuHo  neeetitamoe  traneeribir  para  que  ee  comprendan 
mejor  las  notas  en  que  su  autor  lo  apoya.  Es  como  sigue : 

No  podrán  los  menoree  casados,  sin  espreea  autorisacion  dei 
Juez  de  Huérfiínos,  también  bajo  pena  de  nulidad : 

P  Vender  6  hipotecar,  bienes  inmuebles  de  cualquier  valor. 
2°  Vender  pólisas  de  la  deuda  pública  j  acciones  de  compa- 
ñías de  comercio  é  industria. 
3°  Vender    derechos  y  acciones   de  un   yalor  superior  i 

eOOSOOOrs. 
4^  Constituirse  en  obligación  de  pagar  cantidades  que  escedui 

de  dicho  yalor  de  500 SOCO  rs. 
5^  Hacer  arrendamientos  con  plazo  que  esceda  de  tres  vios. 
6°  Becibir  cantidades  superiores  al  dicho  valor  de  500  9000  rs* 
7^  Hacer  transacciones  de  amigable  composición  y  compro^ 

misos  arbitrales. 
8®  Estar  en  juicio,  para  demandar  6  ser  demandadoi  en  pro* 

ceso  civil* 
9^  Ejercer  actos  de  comercio  'designados  como  tales  en  el 

Cédigo  de  Comercio. 
10.  lEJjercer  la  profesión  de  comerciantes. 
El  señor  Frotas  e^poga  este  articulo  en  las  siguientes  considera* 
CMnesi 

Art,  72*  Kúm.  1?  Es  el  caso  prevenido  en  ks  Ordenanzas  ci- 
tadas. 

Núm.  2?  La  legislación  francesa  lo  tiene  prevenido  por  una  ley 
de  24  de  Marzo  de  1806  y  decreto  de  25  de  Setiembre  de  1813, 
respecto  cd  Banco  de  IVancia.    La  legisladon  civil  actual  con  el 
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cji^UMq  píenla?  que  preat)»  á  la  propiadad  invoieUe,  j^  i^o  psU 
de  acuerdo  con  las  ideas  económicas  de  las  sociedades  j^^oderpas, 
7  de  este  anacroni^Ino  ^e  resienten  casi  todos  lop  c.ódig09  incluso 
el  Código  Napoleón,  como  se  puede  ver  en  el  escelente  escrito  de 
fosai,  publicado  9ii  la  |Ce?ista  da  WoUowiki  tomo  11,  pag.  6. 

Núm.  3?  ]\Cuchas  yaces  entre  nosotros  la  fortuna  de  los  me- 
nores consiste  en  su  mayor  parte  en  deudas  aciiyas,  j  couTiene 
prevenir  el  peligro  de  yenta  6  cesión  de  esas  deudas  porcantidades 
diminuta?;  sobretodo  por  que  en  el  proyecto  está  abolido  el  bene- 
ficio de  restitodon. 

K¿m.  4?  üs  una  medida  de  rigurosa  neeesidad  por  ouapto  na- 
da  aproyecharia  al  prohibir  i  los  menores  casados  la  enagenadoii 
^  bipoteea  de  bienes  raicea,  como  prohibe  la  legislación  actual,  si 
ellos  quedasen  en  la  libertad  de  contraer  deudas,  en  virtud  da  las 
eoale^  serian  Secutados  y  los  bienes  raices  embargados  y  remata- 
dos. For  ciarto  viene  á  ser  ociosa  para  el  acreedor  Ja  garantia  de 
hipoteca,  cuando  tiene  certeza  de  que  al  deudor  no  puede  enajenar 
vJL  hipotecar  sus  Menas. 

He  fijado  el  valor  de  500  S  000  para  que  terceros  no  puedan  ser 
cyogañadoq,  puasto  que  parece  cazonable  tener  i  la  vista  la  fortuna 
de  cada  menor,  y  sus  rentas,  á  la  que  manda  atender  el  Código  de 
Luisiania  articulo  374,  imitando  al  Proyecto  de  Código  Napoleón. 
y  ¿como  sari  posible  conocer  en  .todos  los  casos  la  reata  anual  de 
£ada  uno  de  Jos  menores,  para  poder  conteatar  con  seguridad  ? 

Núm.  5?  Es  un  engaño  muy  trivial  el  de  los  arrendamientos 
i  largos  plfUBOs  y  con  la  circunstancia  del  redbimiento  anticipado 
de  muchos  años  de  rentas,  lo  que  se  previene  en  al  námero  6. 

N4m*  6.  1^  un  acto  de  pura  administradon  la  oobrauta  de  las 
deudas  y  parece  que  en  recibir  no  hay  peligro  pero  ¿no  sari  posible 
derrochar  lo  recibidg?  B$  lo  que  se  recela,  ppes  que  ^i  Juez  dan- 
do autqri^adop  para  recibir,  providenciará  s^^re  el  empleo  «eguro 
de  los  capitales,  como  se  ha  de  disponer  en  la  parte  especial  del 
proyecto. 

Núm.  7?  Las  transacciones  y  compromisos  arbitrales,  poedsa 
tenar  po|r  consecuencia  los  actos  que  están  prohibidos  mas  arriba. 

Núm.  .8?  Siempre  que  }qs  manoiras  casados  están  an  juicio,  es 
itidispepsable  la  asistencia  da  rapresantantesi  ya  tea  pora  pravanix 
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maqninacioneB  doloroBas,  yu  para  evitar  negligencias  y  la  impru- 
dencia de  los  primeros  años. 

Núm.  9?  En  nuestro  Código  de  Comercio  está  omiso  lo  que,  se 
debe  entender  por  actos  de  comercio,  lo  que  procuró  remediar  el 
artículo  19  de  Begul.  1.^  de  25  de  Noviembre  de  1850,  confun- 
diendo mercancía  con  los  actos  de  comercio. 

Núm.  10^  Es  necesario  revisar  el  Título  1^  de  nuestro  Código  de 
Comercio,  que  debiendo  defínii  la  cualidad  de  comerciante,  estoes, 
declarar  las  personas  que  tengan  ó  no  la  capacidad  especial  de 
ejercer  la  profetwii  haUtuál  del  comercio,  lejisló  sobre  los  que 
pueden  ó  no  comerciar,  lo  que  es  por  demás  inútil,  puesto  que 
pueden  comerciar  todas  las  personas  que  según  las  disposiciones  del 
Código  Civil  pueden  contratar.  Las  ideas  de  nuestra  lejislacion 
anterior  sobre  negociantes  matrieulados^  j  la  adopción,  en  este 
título  de  las  ideas  del  Derecho  Francos,  produjeron  una 
mezcla  estravagante,  que  redujo  nominalmente  el  Código  de 
Comercio,  á  una  lejislacion  de  prívUejio,  j  creó  dos  órdenes  de 
comerciantes,  atribuyendo  solo  á  los  matriculados  (Art.  4^)  una 
protección  ó  favor  que  nadie  sabe  lo  que  sea,  porque  en  verdad  es 
la  misma  lejislacion  comercial  !  ¿En  que  consiste  esta  protección, 
si  los  actos  de  los  comerciantes  no  matriculados,  se  reglan  del 
mismo  modo  por  el  Código  de  Comercio? 

El  Capítulo  3,  de  este  título  1^  que  se  titula — De  las  prerroga- 
tivas de  hs  comerciantes — no  distingue,  como  debió  distinguir,  entre 
los  matriculados  j  los  no  matriculados ;  y  si  en  una  ú  otra  disposi- 
ción del  Código,  y  de  sns  Bóg.  alguna  cosa  se  distngue,  es  sabido 
que  bien  poco  se  exije  para  tener  esa  honra  de  comerciante  matri- 
culado. 

La  autorización  del  Juez  de  huórfanos  á  los  menores  casados, 
en  los  tórminos  de  nuestro  artículo,  para  que  puedan  ejercer  la 
profesión  de  comerciantes,  es  el  título  de  habilitación  civil  de  que 
habla  el  artículo  1?  §  4.^  del  Código  de  Comercio;  y  si  las  ideas  del 
proyecto  fuesen  adoptadas,  será  menester  eliminar  lo  5  párrafos,  2.° 
y  3.°  de  ese  artículo  del  Código  de  Comercio,  y  también  el  artículo 
26,  ya  porque  el  beneficio  de  restitución  queda  abolido,  ya  porque 
el  efecto  de  la  autorización  civil  es  precisamente  la  libertad  en  que 
quedan  los  menores  casados,d^  enagenar  6  hipotecar  sus  inmuebles^ 
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i  n  El  artículo  de  Bossi  á  qiu  Tía  JvBcho  alueion  FBxnPAS  en  nm 
de  los  j^rrafos  precedentes,  lo  troducimos  ínte^  á  contmuacUmj  to- 
mándolo dd  tomo  21, páj, b  déla  EevUta de L^idad&n  conoeida can 
él  nombre  de  WoUwski: 

Nuestro  sistema  de  derecho  privado,  ha  fijado  las  m^ivdas  de  im 
Europa,  y  ha  obtenido  en  mas  de  un  pais  los  honores  delaadopdoiu 
La  Italia  después  de  los  sucesos  de  1814,  ha  ñsto  i  muchos  de  sus 
Gobiernos  obligados  á  ceder  á  la  sabiduría  de  nuestros  códigos,  coñ'- 
Éeryarloscasi  intactos,  <S  al  menos  sustituir  al  derecho  antiguo  nuevas 
leyes,  imitación  mas  6  menos  feliz  de  la  ley  Francesa.  La  Alemania^ 
tanto  por  su  enzeñanza,  como  por  sus  leyes  no  ha  permanecido  es- 
traña  al  Código  Civil.  La  Eepúblicana  Ginebra  lo  ha  conservado.  El 
Cantón  de  Vaud  lo  ha  copiado  (»ui  entero,  y  la  Inglaterra,  tan  orgu- 
llosa  de  sus  antiguas  costumbres,  y  tan  desdeñosa  con  toda  forma 
estranjerá,  ha,  sin  embargo,  prestado  homenaje  i  nuestras  leyes.  Aun 
protestando  de  su  fidelidad  á  la  alianza  política  de  la  Iglesia  y  del 
Estado,  Inglaterra  acaba  de  autorizar  el  matrimonio  civil,  y  de 
confiar  á  las  autoridades  laicas,  el  depósito  de  los  actos  que  asegu-* 
ran  el  estado  de  las  personas  y  el  reposo  de  las  familias. 

Esta  priínera  imitación  es  un  presajio  que  deja  entrever  i  los 
ingleses,  en  un  porvenir  poco  lejano,  el  triunfo  completo  de  la 
igualdad  dvil  y  la  completa  secularización  de  su  derecho. 

Estos  hechos,  y  no  son  los  únicos,  tienen  sin  duda  una  profunda 
significación  histórica.  Espresion  de  una  sociedad  'sentada  sobre 
bases  desconocidas  del  mundo  antiguo,  esto  es,  la  igualdad  civil 
em  el  Estado,  la  equidad  en  la  fiímilia,  nuestro  derecho  privado, 
después  de  haber  sido  en  Francia  el  efecto  de  una  transformación 
social,  obra  como  causa  en  los  paises  á  donde  el  curso  de  los  sucesos 
lo  ha  llevado.  Inocula,  si  asi  puedo  hablar,  la  civilización  firanoesa, 
aBi  mismo  donde  el  poder  material  no  ha  podido  jamas  probar 
de  trasplantarla. 

Sin  emhargo,  aun  reconociendo  en  nuestro  sibtema  de  derecho 
privado,  una  grande  creación  nacional,  no  puede  escaparse,  al  aten- 
to observador,  que  la  nueva  sociedad  empieza  á  esperimentar  al- . 
gnu  embarazo,  á  no  sentirse  en  completa  comodidad,  dentro  de  los 
límites  fijados  por  nuestros  códigos. 
•  Hay  puntos  en  los  cuales,  gracias  i  su  rápido  desenvolvimieiito 
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la  sfxj^d  Be  eaoueiifcra,  no  quiero  decir  c'etenida,  pero  ai  com- 
primida;  desde  luego,  por  uua  brusca  transición,  la  lej  civil  no  le 
ofrece  ningim  punto  de  apoyo,  ningún  sosten.  Aqui,  el  lazo  es  de- 
ipasiado  áspero;  alli,  demasiado  débil.  £1  cuerpo  social  j  el  derecho 
cíyíI  no  aparecen  ya  hechos  exactamente  el  uno  para  el  otro,  y  nada 
fmi^icia  que  ese  desacuerdo  sea  cosa  accidental  y  pasagera.  £ste 
hacho  no  tiene  necesidad  de  demostrarse;  los  inconvenientes  que  sei 
esperimentan,  bu  reclamaciones  que  se  levantan,  las  tei^tativas  de 
Ee&rmap  que  ya  se  han  hecho,  las  que  se  nos  enuifcían  para  un 
tiempo  muy  próximo  (^\  todo  contribuye  á  probar  que  hoy  es  ge- 
neralmente reconocido. 

Falta  fijar  los  caracteres,  y  buscar  la  explicación  de  ellos. 

Este  eiitudip,  pn^de,  s^gún  nuestro  parecer,  arrojar  alguna  lúa 
eobi9  la  naturalesa  y  la  ostensión  de  las  reformas  que  parecen  de-? 
leables*  No  akirmarse. 

No  quiero  en  ipanera  alguna  entregarme  aquí  i  minudosos 
análisis  de  laley  civil,  y  convertir  esta  asambleaen  una  conferencia 
de  legistas.  Algunas  someras  y  rápidas  indio  cienes  bastar^, 
para  el  objeto  que  me  he  propuesto. 

Y  en  el  principio,  cosa  digna  de  notarj^e,  esto  carece  de  harmo« 
nia,  no  se  muestra  en  el  derecho  de  las  persoi^as,  en  la  orgánica- 
cipa  de  la  &milia,  en  las  relaciones  que  de  ahi  nacen,  y 
que  el  legislador  ha  sancionado.  En  estas  materias,  aparte  lo  que 
pueda  pensarse  de  algunos  detalles,  nuestra  ley  en  su  conjunto,  ef 
siempre  la  espresion  verdadera,  completa,  de  los  principios  funda- 
mentales dé  nuestro  ¿rden  social:  la  eqpidad  en  la  fiunilia,  k  igual- 
dad civil  en  el  estado;  es  siempre  el  simbolo  de  esta  nueva  religión, 
que  la  Francia  ha  tenido  la  misión  de  revelar  al  mundo  civilixado^ 

E¡L  deaaouerdo  no  se  manifiesta  sino  en  un  orden  subalterno 
de  ideas  y  de  hechos,  en  la  parte,  casi  diré  material  del  derech<^ 
dril,  en  aquella  que  trata  de  los  bienes  independientemente  del 
estado  de  las  personas,  de  las  modificadones  de  la  propiedad,  de 


{*)  Coando  seredaetó  esta  memoria,  se  ereia  que  la  legislatura  do  tKD- 
^daiia  en  dotai  al  país  de  nuevas  leyes  sobre  las  quiebras,  sobre  las  socie- 
des  de  comercio,  sobre  las  ventas  de  inmuebles,  etc.  La  ley  sobré  lals 
^aiébrasy  es  la  dnica  que  faa  llegue  á  buen  puerto. 
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las  maneras  como  se  adquiere,  como  se  trasmite  como  se  la  ga« 
rantiza. 

Aqui  no  entran  la  partición  igual  de  la  Sucesion  en  los  hijos 
de  ambos  sexos,  ni  la  exigüidad  de  la  porción  disponible,  ni  la 
prohibición  de  sustituciones,  ni  la  buena  fé  sentada  como  carácter 
escencial  j  principio  regulador  de  las  contenciones,  que  podrían 
mostrarse  en  desacuerdo  con  nuestro  estado  social.  Lejos  de  esto» 
todas  estas  regias  de  derecho  son  una  consecuencia  necesam. 

Procediendo  asi  por  la  via  de  esclusion,  no  se  tarda  en  recono- 
cer que  el  lejidlador  no  ha  estado  sobre  su  tarea,  sino  cuando  se 
ha  encontrado  en  lucha  con  los  principios  de  las  ciencias  econó- 
micas, cuando  las  preyisiones  debrian  haber  debido  abarcar  en 
toda  su  estension  j  variedad  de  sus  relaciones,  el  doble  fenómeno 
de  la  formación  j  distribución  de  la  riqueza  nacional,  cuando  la 
lej  civil  habría  debido  reflejar  con  escrupulosa  esactitud  la  movible 
imagen  de  los  hechos  económicos  de  la  sociedad. 

Eácil  es  convencerse  de  ello. 

Instrumentos  de  la  producción  j  productos,  medios  j  resulta- 
dos, bajo  estos  dos  grupos  vienen  á  clasificarse  todos  las  cosas  que 
tenemos  interós  en  poseer.  El  propietarío,  cuando  está  en  su  en- 
tero derecho,  es  dueño  del  instrumento  j  se  aprovecha  de  los  pro* 
ductos;  el  usufructuario  no  tiene  derecho  de  propiedad,  sino  sobre 
los  productos,  j  su  goce  se  modifica  según  la  naturaleza  de  los 
productos.  Una  noción  exacta  j  una  clasificación  racional  de  los 
productos,  son,  pues,  en  último  análisis,  una  condición  esencial  de 
toda  buena  l^'gislacion  civil.  El  derecho  ¿podría  sin  esto  coincidir 
con  los  hechos,  y  la  ley  adoptarse  sin  violencia  al  desenvolvimiento 
económico  del  Estado? 

A  mas,  nuestra  ley  civil  divide  los  frutos  (tal  es  el  palablra  de 
los  legistas)  en  frutos  naturales,  industriales  y  civiles,  dividon  ra- 
cional y  completa  en  apariencia*  Pero  ¿euales  son  los  frutos  in- 
dustriales? Los  que  se  obtienen  de  un  fundo  de  tierra  por  medio 
de  la  labranza,  los  frutos  que  pueden  estar  pendientes  por 
ramas  y  por  raices.  (Oódigo  Civil  art.  547,  583,  585).  Los 
frutos  civiles  son  los  atrasos  de  las  rentas,los  alquileres  délas  casas, 
los  intereses  de  las  sumas  exigibles,  en  una  palabra,  las  rentas 
que  se  sacan  del  alquiler  de  los  capitales,  rentas  útilísimas  á  ios 
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individuos  que  las  perciben,  pero  que  no  son  productos;  no  au* 
mentan  directamente  la  suma  de  produciones  nacionales* 

Evidentemente,  el  legislador  no  ha  tenido  á  la  vista  mas  que  los 
productos  de  la  tierra  j  del  trabajo,  aplicado  á  la  tierra,  7  las  ren- 
tas que  se  sacan  del  alquiler  de  los  capitales.  En  cuanto  á  los 
productos,  sean  del  capital  pro^^iamente  dicho,  sean  del  trabajo 
ayudando  al  capital  sin  el  concurso  del  tercer  instrumento  de  la 
producción,  no  se  encuentran  comprendidos  en  la  clasificación  de  la 
ley.  Los  productos  de  nuestras  vastas  manufacturas,  lasriquesas 
que  arrojan  sobre  los  mercados  del  mundo,  solamente  violentando 
el  testo,  pueden  ser  colocadas  en  una  de  las  categorías  del 
código. 

Aun  seria  dificil  aplicarles,  por  uiui  analogia  racional  las  dispo- 
siciones relativas  á  la  adquisición  de  frutos. 

Cuando  el  contrato  matrimonial  encierra  la  clausula  de  que  los 
esposos  se  casan  sin  comunidad,  los  frutos  de  los  bienes  de  la 
mujer  pertenecen  al  marido.  ¿Sería  fácil  de  aplicar  ccn  equidad  la 
letra  de  la  ley,  si  la  mujer  fuese  comerciante,  si,  poseyendo  vastas 
fabricas,  habia  heredado  un  medio  de  fabricación  aun  desconoddo, 
si  fuese  una  artista  de  gran  renombre,  una  escritora  célebre? 

Lo  repetimos  una  vez  mas,  el  lejislador  no  ha  puesto  su  aten- 
ción mas  que  en  los  inmuebles,  fundos  de  tierra  6  casas;  sobre  el 
dinero  en  la  materia  en  que  esté  colocado  y  sobre  el  moviliario  pro- 
piamente dicho.  Mientras  que  ha  descendido  hasta  el  detall  de  las 
maderas  que  el  usufructuario  de  un  viñedo  puede  tomar  en  un 
bosque,  ni  aun  ha  hecho  mención  del  caso  por  el  un  usufructo  g^ 
neral  comprendiera  vastas  usinas  no  alquiladas  y  en  plena  actividad. 
Giertamente,noes  aplicando  ala  letra  los  artículos  del  C¿digo,como 
se  podrían  reglamentar  equitativamente,  y  en  interés  de  la  indus- 
tria nacional,  los  derechos  del  simple  propietario  y  k  s  del  usufruc- 
tuario, rehitivamente  al  capital  fijo,  al  capital  circulante,  i  los 
secretos  de  la  fiíbricadon,  6  los  privilejios  de  invención^  6  las 
correspondencias  y  relaciones  comerciales,  y  así  siguiendo. 

Mas  lejos,  hablando  del  usufruto  de  cosas  que  no  pueden  usarse 
sin  consumirlas,  la  ley  permite  al  usufructuario  servirse  de  éllaa, 
con  la  obligación  de  devolverlas,  iguales  en  cantidad,  calidad  y 
valor.  ¿Quién  no  vé  que  aquí  él  término  vahr  esti  tomado  en  un 
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BQntido  del  todo  eatraSo  i  las  nociones  econótnicas.  Seria  predsp 
un  concurso  de  circunstancias  muy  raro,  para  que  al  cabo  de  diez 
4  veinte  años  fuese  posible  restituir  exactamente  el  mismo  y^^or, 
devolviendo  al  mismo  tiempo  la  misma  cantidad  j  calidad.  Se  saba 
qmn  variables  j  moTibles  son  las  condiciones  de  un  mercado  7  por. 
lio  mismo  el  valor  j  el  precio  de  los  géneros. 

Si  abris  el  titulo  del  préstamo,  encontrareis  una  di(erenci% 
^ntre  la  retribución  del  préstamo  hecho  en  Ungotas,  7  la  del  prés* 
tiamo  hecho  en  plata  acuñada.  El  lejislador  resume  en  algunas 
palabras  todos  los  antiguos  errores  de  los  legistas  sobre  la  ipo- 
ijieda ;  supone  con  ellos  que  su  vabr  es  arbitrario  7  que  no  de- 
pende sino  de  la  voluntad  de  la  ley ;  autoriza  al  deudor  en  caso 
de  aumento  6  disminución  de  especies,  para  volver  solamente  la 
suma  numérica  primitiva,  7  esta  en  especies  de  las  que  tengan, 
qurso  en  el  momento  del  pago. 

¿Quién  ignora  que  la  jurisprudencia  lucha  peniblemente  contri^ 
.^  texto  de  la  ley  para  aplicar  la  inalienabilidad  del  fundo  dotal, 
aun  á  la  dote  en  moviliarío?  La  práctica  está  en  guerra  sobre  este 
punto,  como  en  muchos  otros,  con  \&  escuela.  Es  que  la  doctrinia 
concentra  toda  su  atención  sobre  el  texto  7  los  origines  hiatg-r 
ricos  del  testo ;  mientras  que  los  tribunales,  puestos  delante  de  las 
aplicaciones  7  sus  consecuencias^esperimentan,  de  buen  ^  mal 
grado  la  influencia  del  hecho  económico .  que  caracteriza  nuestn^ 
época;  quiero  decir,  el  acrecentamiento,  de  dia  en  dia  mas  conside- 
rable» de  la  riqueza  moviliaria.  No  pueden  concebir  que  la  garantía 
de  la  inalienabilidad  concedida  á  la  muger  que  aporta  en  dote  un^ 
cabana  7  una  &nega  de  tierra,  se  reuse  á  la  que  posee  cien  mU  li- 
bras de  renta  en  capitales  mobiliarios. 

Así  «(kismo,  el  tutor  no  puede  vender  el  inmueble  del  m^nor 
mu  observar  reglas  y  formalidades,  mu7  numerosas,  may  largaa, 
inP7  cpstosas.  ¿T  si,  por  el  contrario,  la  fortuna  del  menor  se  com- 
pogae  d^  bienes  mubles  ?  Todas  estas  precauciones  desaparee^  el 
tutor  obra  á  su  gusto;  la  confianza  del  lejislador  es  casi  ilimitada, 
fiinctiabargoes.  mas  fácil  vender  muebles  que  inmuebles;  la  9para- 
.«ion  p^^e  ser  instantái^ea,  clandestizia,  bastan  t^gunos  mini^tps  ^ 
}a  9o)Ba  7  aún  en  el  ^é  Tortoj^,  para  transforqiar  en  biH^tee  d^ 
ifom  W  rico  |M^triiQQnio,     Nuevi^  prueba  de  qud  el  lejisla^rní) 
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Ka  pénsaBo  en  ofará  cosa  que  en  los  inmuebles  7  en  sbs  réntái;  Ui 
Bstedo  muy  lejos  de  preveer  la  importancia  actual  de  la  íbrtana 
moY^iaria.  Poio  ¿que  diremos  de  los  intérpretes  de  nuestros  diab 
qaeaun  no  lo  ap^eiben,  aunque  boy,  hiéralos  ojos  de  todo  el 
mundo,  6  que  pre^ntah  con  desden, — que  prueba  etfo? 

Apiénas  hay  necesidad  de  recordar  cuan  poco  responden  nuestro 
«Uteína  hipotecario  y  nuestras  leyes  sobre  la  venta  de  los  inmue^ 
bles,  á  las  dos  necesidades  de  nuestro  estado  social, — la  rapidez 
im  las  operaciones  y  la  seguridad  en  los  negocios.  No  hay  segu-» 
ridad  en  ellos  I  la  publicidad  y  la  especialidad  de  todos  los  cargos 
que  pueden  gravar  sobre  ún  fundo  no  son  ezijidos  sin  excepción 
id^na ;  no  hay  prontitud  posible  en  los  negocios,  si  pretextando 
el  interés  de  los  deudores,  se  llega,  por  los  intrincables  ambajes 
del  procedimiento,  á  hacer  de  la  oficina  de  cada  empleado  ministe^ 
rial  un  infranqueable  desfiladero. 

Mientras  que  estos  dos  vidos,  las  cargas  ocultas  de  los  inmue- 
bles y  un  procedimiento  de  ejecución  ruinoso  y  complicado,  no 
hayan  desaparecido  de  nuestro  sistema  de  derecho  privado^  los 
inas  ingeniosos  proyectos  para  hacer  aprovechar  la  riqueca  inmueble 
de  una  vasta  organización  de  los  medios  de  circulación  y  de  crédito, 
encontrarán  obstáculos  insuperables.  Asi  es  que,  por  una  rara  vi-« 
dsitud  en  el  ^urso  de  las  cosas  humanas,  la  riqueza  territorial  se 
halla  hoy  amagada  de  ilotismo;  la  riqueza  mobiliaria  es  laque  goza 
del  derecho  para  nosotros  mas  escendal,— )a  libertad. 

Por  un  lado  el  movimiento  de  las  propiedades  territoriales  y  de  la 
oírculacíon  de  capitales,  se  lialhin  trabadas  por  nuestra  ley  civil  y 
¡as formas  de  nuestro  procedimiento;  por  otro,  el  legislador,  con  v!ñ 
atrevimiento  que  espantaria  aún  al  economista  mas  apasionado  de 
la  libertad  comerdal,  no  teme  borrar  de  ana  plumada  toda  línea  de 
demarcadon  entre  dos  hechos  que  son  diferentes  por  bu  naturaleza^ 
U  obligación  y  el  traspaso  de  la  propiedad,  la  deuda  activa  y  el 
dominium.  **  La  obligación  de  entregar  la  cosa  es  perfecta  por  el 
**  solo  consentimiento  da  las  partes  contratantes ;  convierte  al 
••  acreedor  en  propietario.  '*  C.  c.  art.  1138. 

Dejemos  á  los  legistas  el  cuidado  de  conciliar  esta  ley  con  otras 
jMrescripdones  del  mismo  Código,  pero  ¿quien  no  vé  los  errores,  los 
embarazos,  las  complicadones,  que  pueden  nacer  del  tá^aspaso  in« 
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teledmal  de  la  propiedad  por  la  simple  oonyendon,  por  la  simple 
promesa,  sin  que  ningún  hecho  material  esterior,  yenga  á  realisar 
la  obligación,  6  cumplirla,  ó  darla  cuerpo,  sin  que  la  cosa  prometida 
pase  efectivamente  del  dominio  del  deudor  al  del  acreedor? 

Nuestras  leyes  sobre  la  prisión  por  deudas,  hiriendo  á  dagas  la 
desgracia  j  el  fraude;  la  imprudencia  j  el  escándalo,  medio  de  cré- 
dito para  el  estafiídor;  lazo  para  el  hombre  probo,  confiscando  dcb- 
rante  largos  años,  su  libertad,  j  los  medios  de  trabajar  á  un  deudor 
desgraciado,  mientras  que  el  ladrón  pasará  delante  del  tribunal 
correcdonal,  con  algunos  meses  de  prisión,  j  puede  ser  con  algunos 
dias,  si  la  manifestación  del  arrepentimiento,  si  sus  antecedentes 
no  agraban  su  delito,  si  invoca  á  su  respecto  el  artículo  463;  estas 
leyes  insuficientes  como  valla,  exorbitante  como  pena,  ¿están  en 
harmonia  con  nuestras  costumbres,  con  nuestras  ideas,  con  el  movi- 
miento actual  de  la  riqueza? 

Todos  los  dias  se  juegan  millones  en  un  establedmiento  público, 
protejido  por  la  ley,  donde  nacen  y  donde  se  destruyen  impune- 
mente fortunas  colosales,  y  porque  un  desgraciado  no  puede  devolver 
á  punto  fijo  mil  escudos,  se  le  encarcela,  se  le  entrega  á  la  cólera  y  á 
la  dureza  de  un  acreedor*  La  sodedad  apenas  se  atreve  á  castigar  el 
crimen;  interroga  al  jurado  con  una  solidtud  verdaderamente 
maternal;  le  pregunta  si  para  el  mismo  hombre  cuyo  crimen 
parece  el  mas  horrible,  no  hay  alguu  motivo  de  atetiuadon, 
alguna  escusa,  algún  pretesto  para  la  misericordia,  y  cuando  se 
trata  de  im  deudor,  escento  tal  vez  de  culpa,  si  la  imperiosa  voz  del 
acreedor  se  hace  sentir,  si  teniendo  en  la  mano  el  pedazo  de  pan 
que  quiere  arrebatar  á  su  víctima,  un  hombre  reclamf»  la  vida  dvil 
de  otro  hombre;  entonces  la  sociedad  no  tiene  ya  ni  intelijencia  ni 
entrftfías;  no  es  mas  que  un  alguacil  sin  piedad,  un  inexorable 
carcelero. 

La  esperiencia  lo  ha  probado;  la  prisión  por  deudas  no  se  aplica 
amenudo  sino  á  los  deudores  de  pequeñas  cantidadas,  la  ma-> 
yor  parte  jóvenes  á  quienes  la  ley  favorece  indirectamente  su 
conducta,  procurándoles  un  mal  medio  de  crédito,  ó  bien  pequeños 
empresarios  tanto  mas  de  compadecerse,  cuanto  que  no  conocen  el 
secreto  de  esta  ley  económicaí  que  preside  al  movimiento  y  acdoa 
do  los  capitales. 
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Ko  comprenden  que  dado  el  estado  actual  de  nuestra  economin 
flodal,  los  pequeños  capitales  no  pueden  luchar  con  los  grandes,  que 
el  trabajo  directo,  aislado  de  todos  estos  pequeños  capitales,  es  au 
pérdida.  La  ley  de  la  prisión  por  deudas  viene  en  ayuda  de  sus  de- 
plorables errores.  El  desgraciado  empresario  se  halla  en  el  fondo 
de  una  cárcel,  antes  de  comprender  como  ha  podido  empobrecerse, 
haciendo  lo  que  para  otros  ha  sido  un  medio  de  fortuna. 

Felizmente  la  asociación  aplicada  á  lo  producción  de  la  riqueza, 
esta  fuerza  social  que  se  estiende  j  engrandece  de  dia  en  dia,  está 
destinada,  á  mi  parecer,  á  desempeñar  un  doble  papel  en  el  mundo 
económico.  Obrará  como  potencia  y  como  correctivo.  Acrecerá  la 
riqueza  nacional,  puede  ser  que  mas  allá  de  nuestras  previsiones. 
Aumentará  al  mismo  tiempo  el  numero  de  los  capitalistas,  y  dismi- 
nuirá el  de  los  proletarios. 

Para  obtener  este  doble  resultado,  y  el  segundo,  á  mi  ver,  es  mas 
importante  que  el  primero,  es  preciso  que  la  asociación  pueda  ple- 
garse á  las  diversas  fases  del  fenómeno  de  la  producción  y  á  los  del 
hecho  aun  mas  complicado  de  la  distribución  de  la  riqueza.  Por  otro 
lado,  es  cierto,  que  estos  hechos  tan  varios  y  tan  complejos,  pueden 
fiídlmente  llegar  á  ser  un  medio  de  fraude,  nn  lazo  para  la  igno- 
rancia. 

Aqui  es  donde  el  legislador,  cuya  intervención  es  indispensable, 
tiene  necebidad  de  toda  su  perspicacia.  Una  gran  libertad  de  formas 
y  solidas  garantías,  una  atrevida  generalización  de  los  hechos  in- 
dustriales, y  un  sabio  equilibrio  de  los  diversos  intereses  que  pue- 
den encontrarse  en  pugna,  tal  es  el  trabajo  legislativo  que  la  aso- 
ciación industrial  reclama  imperiosamente,  y  sobre  el  cual  parece 
fijarse  en  este  momento  la  atención  del  poder. 

Ha  llegado  el  momento  de  por  medio  del  estudio  de  los  he- 
chos particulares,  elevarse  á  los  hechos  generales,  á  los  principios 
lejislativos  de  1?  materia. 

En  nuestros  códigos  se  Habla  solo  de  las  sociedades  indus- 
triales, en  el  encabezamiento  de  algunos  capitules. 

Las  sociedades  industriales  son  una  poderosa  palanca,  están  des- 
tinadas probablemente  á  cambiar  la  faz  del  mundo;  á  revelar  la 
omnipotencia  del  capital. 

Ellas  pueden  levantar  poblaciones  enteras  del  envilecimiento  de 
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la  miseria  á  los  goces  de  la  vida  trabajadora  debidamente¡recompen- 

sadii;  como  puede,  desipando  los  primeros  ahorros  del  pobre,  hacer 

recaer  estas  mismas  poblaciones  en  una  miseria  mas  profunda  7  que  1 

aquella  de  la  que  quería  sacarlas.  ' 

De  entre  las  asociaciones  industríales,  pocas  hay  tan  útiles 
como  las  que  tienen  por  objeto  los  seguros. 

Los  seguros  quitan  á  la  desgracia  su  funesto  poder,  dividiendo 
sus  efectos.  El  interés  se  ennoblece,  tomando  en  cierto  modo  las 
formas  de  la  chrídad.  Por  los  seguros,  las  empresas  mas  atrevi- 
das ofrecen  muy  pocos  peligros;  los  mas  terríbles  desastres  pierden 
su  horror,  y  mas  de  un  padre  de  familia,  en  su  lecho  de  muerte, 
debe  á^los  seguros  sobre  la  vida,  la  inefable  dicha  de  poder  fijar,  sin 
angustias,  su  última  mirada  sobre  su  muger  y  sobre  sus  hijos. 

Sin  embargo,  esceptuando  los  seguros  marítimos,  no  se  encuen- 
tra en  nuestros  códigos  una  sola  disposición  sobre  esta  materia  tan  { 
importante.                                                                                                                     ^ 

Es  en  parte  al  silencio  de  la  ley  que  debe  atríbuirse  la  indife* 
renda  del  público  por  una  institución  tan  útil,  tan  moral  como  la  i 

de  seguros  sobre  la  vida.  El  egoísmo  y  la  ignorancia  encuentran 
una  especie  de  justificación  en  el  silencio  del  lejislador.  Descuidan 
lo  que  el  legislador  parece  haber  despreciado,  tan  arraigada  está 
entre  nosotros  (no  olvidarlo)  la  costumbre  buena  6  mala,  pero 
constante,  de  volver  en  todas  las  cosas  nuestras  miradas  hada  él  3 

poder;  de  tomarlo  en  todas  la  cosas  por  agente  y  por  guia. 

Sería  fácil  multiplicar  las  observadones. 

La  enfiteusis  tampoco  ha  sido  mendonada  en  el  Código.  Mien- 
tras que,  si  se  hubiese  mirado  bien  el  carácter  constitutivo,  el  cre- 
cimiento del  fundo  capital  en  las  mejoras,  se  habrían  apercibido 
las  intimas  analogías  de  esta  forma  de  concesión  con  los  progresos 
de  la  economía  social,  y  con  la^  numerosas  mejoras  con  que  podria 
enriquecerse  el  suelo  de  Francia  por  la  acción  de  la  industria  par- 
ticular; los  autores  del  Código  Civil,  temiendo  ser  acusados  de  un 
retroceso  indirecto  á  las  ideas  de  feudalismo,  no  han  sabido  pros- 
críbir  ni  reglamentar  la  enfítóusis  temporal.  Han  dejado  á  laju- 
rísprudenda  la  cuestión  de  saber  si  es  ó  no  compatible  con  nues- 
tro sistema  de  derecho  civil,  si  estamos  todavia  bajo  el  imperío  de 
las  leyes  de  1780,  si  la  enfiteusis  debe  ser  hoy  dia  considerada  co« 
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xno  una  modificación,  un  desmembramiento  de  la  propiedad,  6  como 
una  simple  obligación,  j,  de  consiguiente,  si  es  6  no  susceptible  de 
hipoteca. 

La  materia  de  las  servidumbres,  la  de  las  relaciones,  la  prescrip- 
ción, la  venta  y  el  arrendamiento,  podnan  proporcionarnos  un  gran 
número  de  observaciones.  Os  ahorro  estos  detalles  demasiado  técni- 
cos. Todos  tenderian  á  probar  mas,  y  mas  que  el  desacuerdo  de 
aquellas  partes  de  nuestro  sistema  de  derecho  civil,  con  las  necesi- 
dades de  la  sociedad,  se  manifiesta,  sobre  todo,  en  aquellas  de  nues- 
tras leyds  que,  por  su  naturaleza,  están  intimamente  ligadas  á  los 
hechos  generales  de  la  economía  social. 

No  obstante  nuestros  cóiigos  datan  de  ayer.  Son  la  espresion 
de  una  sociedad  nueva;  no  han  precedido,  sino  seguido  y  resumido 
la  gran  revolución;  son  la  obra  de  hombres  eminentes;  do  donde 
nace  pues  este  desacuerdo,  esta  falta  de  armenia? 

Como  es  que  todas  las  necesidades  de  la  nueva  sociedad  no  en- 
cuentran en  la  nueva  ley  inteligencia,  simpatía,  satisfacción? 

Diremos  con  una  celebre  escuela  que  todo  código  es  una  empre- 
sa temeraria,  una  orgullosa  é  impotente  intervención  del  legisla- 
dor, propia  solamente  para  arrojar  una  profunda  perturbación  en 
el  desenvolvimiento  natural  del  derecho  nacional? 

Tratando  esta  hermosa  cuestión,  la  escuela  histórica  ha  atendido 
mas  al  arte  que  á  la  política.  Desesperando  de  la  pe]:f^ccion  del 
trabajo,  le  ha  parecido  condenable  todo  ensayo.  En  lugar  de  pre- 
guntarse si  un  código  era,  en  cier<}os  casos  una  obra  necesaria,  se 
ha  preguntado  si  podía  ser  alguna  vez  una  obra  perfecta.  Parecien- 
dole  las  imperfecciones  del  edificio  legislativo  cosa  inevitable;  ha 
convenido  que  no  era  menester  pensar  en  ampararse  de  él. 

Se  ha  dicho  muy  á  menudo  que  el  derecho  es  la  ebpresion  del 
estado  social,  el  espejo  donde  las  visísitudes  de  la  sociedad  se  re- 
flejan con  la  mayor  fidelidad. 

El  estado  social  resulta  escencialmente  de  la  combinación  de 
tres  órdenes  de  hechos,  los  hechos  morales,  los  hechos  políticos,  los 
hechos  económicos. 

Cuando  se  revela  una  profunda  alteración  en  estos  elementos 
constitutivos  del  estado,  una  reforma  análoga,  pronta,  general  del 
derecho  es  la  consecuencia  necesaria  de  ella,    Asi  es  cpmo  nacen 
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loB  códigos,  cuando  en  lugar  de  ser  una  imifcacion  del  estrangero  6 
un  capricho  del  poder,  son  una  obra  nacional. 

Si  las  tres  órdenes  de  hechos  sociales  no  pudiesen  modificarse 
sino  simultáneamente  si  todo  cambio  considerable  en  el  estado  de  la 
nación  no  pudiese  ser  sino  un  granare volucion  á  la  vez  social,  poli- 
tica  y  económica  el  código  que  la  resumiese,  seria  siempre  la  espre- 
sion  verdadera  j  completa  de  la  sociedad. 

Su  ejecución  podría  ser  mas  ó  menos  sab^a,  al  menos  él  retrato 
jamás  estaría  falto  de  verdad. 

Pero,  y  aqui  aparece  el  punto  que  nos  parece  haber  sido  descui- 
dado en  el  estudio  de  estas  cuestiones,  casi  nunca  sucede  que  la 
revolución  social,  la  revolución  política  y  la  revolución  económica 
8d  veríquen  al  mismo  tiempo,  con  la  misma  intensidad  y  con  la 
misma  prontitud.  Estos  tres  ordenes  de  hechos  marchan  raramente 
juntos.  Amenudo  la  revoluciou  económica  prepara  la  revolución 
social;  otras  veces  es  su  consecuencia. 

Es  que  una  transformación  social  parece  consumada  á  los  ojos 
del  vulgo,  mientras  que  el  trabajo  nacional  continua  aun  por  ma- 
cho tiempo,  y  á  menudo  no  se  acaba  sino  en  provecho  de  otra  gene- 
ración. 

De  ahi  las  imperfecciones  notables  en  los  códigos.  Efecto  neee- 
sarío  de  la  primera  revolución  que  es  dichosa  en  su  carrera  sin 
cuidarse  mucho  de  las  que  le  seguirán,  el  código,  en  un  principio 
imagen  ñel  de  la  sociedad  rtjuvenecida,  pierde  cada  dia  un  poco 
de  esta  perfecta  semejanza,  ^o  hay  aqui  motivo  fundado  de  repro- 
che para  nadie.  El  retrato  de  un  adolecente  por  mas  que  sea  obra 
de  Eafael  ó  del  Ticiano,  no  present<ará  jamás  fielmente  los  rasgos 
de  un  hombre  adulto. 

Fácil  sería  apoyar  estas  observaciones  en  la  historía  de  las  doce 
tablas,  de  las  compilaciones  imperiales  después  de  la  revolución 
cristiana,  y  de  la  resurrecion  del  derecho  romano  en  la  edad  media. 

Nos  &lta  tiempo,  tengo  prisa  para  volver  al  código  Napoleón, 
Porque  no  lo  llamaremos]]con^e8te  nombre  con  mas  razón  de  la  con 
que  se  dice  el  Código  Teodociano,  el  código  Justiniano,  las  orde- 
nanzas de  Luis  XxY? 

El  Código  no  ha  escapado  á  la  crítica,  no  se  ha  encontrado  írre* 


Digitized  by 


Google 


TÍT.  EC^BB  LAS  FXBSOITAS  EN  GEIHSBAI^ABT.  Z         421 

procliable  el  método,  ni  la  redacción  eiempre  feliz.  Esfcos  reproches 
son  f  andados. 

Pero  los  qne  han  podido  dudar  de  la  oportunidad  de  este  gran 
trabajo  legislativo,  parece  que  no  han  comprendido  bien  á  la 
Francia,  la  época,  la  trascendencia  del  hecho  que  deploran* 

La  revolución  social  se  habla  cumplido  con  la  destrucción  del 
privilegio. 

Aplicar  la  igualdad  civil  á  todos  los  hechos  de  la  vida  social. 

Organizar  poderosamente  la  unidad  nacional  en  el  sistema  po- 
lítico. 

Bealisar,  en  una  palabra,  en  todas  sus  consecuencias,  estos  dos 
grandes  principios  que  Francia  habia  elaborado  por  medio  de  un 
trabajo  de  siglos,  tal  era  el  objeto  que  se  precisaba  alcanzar. 

Quien  no  vé  que  el  Código  era  un  medio  indispensable  para  ello, 
que  era  una  necesidad,  una  obra  de  alta  política? 

Ha  sido  el  verdadero  decreto  de  incorporación  á  la  Francia  de 
todos  los  paises  que  el  tratado  6  las  conquistas  habian  reunido* 

Es  la  cadena  que  enlaza  á  todos  los  Franceses,  j  cuyo  nudo  por 
una  alta  7  gran  concepción  esta  confiado  á  la  Corte  Suprema  del 
Beino. 

Honor  á  los  autores  del  Cddigo  Civil!  han  cumplido  nn<i  gran 
misión.  Y  mientras  las  palabrai  de  igualdad  civil  j  de  unidad  non 
eionalf  es  decir,  de  poder,  de  prosperidad  j  de  justicia  tengan  sig- 
nificado entre  les  hombres,  la  gloría  dolos  autores  del  Código  será 
imperecedera. 

Pero  si,  á  la  promulgación  del  Códi:^  (1803-1804)  la  revolución 
social  estaba  consumada;  la  revolución  económica  estaba  lejos  de 
terminar  su  carrera.  También  en  sus  principios  se  remon- 
ta á  una  ópoca  muj  lejana  7  esta  ligada  á  hechos  históricos  que  es 
inútil  rechazar. 

INada  aqui  bajo  se  improvisa. 

Sin  duda  que  el  trabajo  era  libre,  7  se  ha  cumplido  un  grande 
hecho,  la  libertad  7  división  de  la  propiedad  terrítoríaL 

Pero  estos  hechos,  de  inmensa  trascendencia  moral  7  política, 
no  podían  realizar  desde  luego  todas  sus  consecuencias  económicas. 

Francia,  durante  algún  tiempo,  dtbia  permanecer  un  pais  escen- 
cial  7  casi  exclusivamente  agrícola. 
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Asi  la  propiedad  territorial  aunque  hecha  trozos,  estaba  siempre 
colocada  en  primer  término  á  los  ojos  del  legislador,  de  los  autores 
del  Código  Civil,  era  considerada  siempre  como  el  fundamento  de 
la  riqueza  nacional. 

La  industria  propiamente  dicha  era  entonces  pobre,  débil,  casi 
ignorada,  el  comercio  marítimo  decaecido,  el  crédito  casi  descono- 
cido, el  espiritu  de  asociación  modulaba  apenas  algunos  proyectos 
sin  trascendencia,  j  la  ciencia  de  la  economia  política  existia  solo 
para  un  pequeño  número  de  talentos. 

Administradores  hábiles,  labradores  infatigables,  soldados  in- 
vencibles, hé  aquí  el  fondo  de  la  Francia  en  aquella  época. 

£1  esceso  no  servía  sino  para  el  adorno  de  algunas  grandes  ciu- 
dades :  no  constituía  aun  uno  de  estos  hechos  sociales,  que  llaman 
la  atención  del  lejislador  7  reclaman  una  gran  parte  en  la  ley. 

Entonces  apareció  el  Código  civil. 

Mas  esteest>dodeoosas  no  tardó  en  modificarse  profundamente. 

Desde  el  principio  Napoleón  mismo,  con  su  voluntad  y  su  fuerza 
irresistibles,  cambió  con  mágica  rapidez  las  condiciones  económicas 
de  la  Prancia. 

Es  preciso  recordar  sus  leyes  prohibitivas  y  el  blopueo  continen- 
tal, sus  conquistas,  la  incorporación  á  la  Francia  de  nuevas  pro- 
vincias, la  creación  consiguiente  de  un  vasto  mercado  interior,  las 
grandes  comunicaciones  abiertas  ó  mejoradas  y  el  Simplón  y  el 
monte  Cenis  doblando  sus  cumbres  bajo  la  civilizadora  potencia  del 
genio? 

Estos  hechos  no  son  todos  de  un  mismo  orden.  Aquí  no  los  juz- 
go, los  cuento  6  por  mejor  decir  los  recuerdo. 

De  otro  lado  por  la  naturaleza  misma  de  las  cosas,  la  raza  eman- 
cipada, después  de  haber  conquistado  el  terreno,  debia  desear  aun 
mas  poderío,  aspirar  á  la  conquista  del  capital  lanzarse  con  todo  el 
ardor  de  la  juventud  y  de  la  victoria  en  la  carrera  de  la  riqueza  in- 
dustrial, moviliaria. 

Tal  ha  sido  en  efecto  el  curso  de  los  sucesos. 

Qué  somos  ahora?  Un  pais  agrícola  que  ha  tomado  en  el  suelo 
BU  punto  de  apoyo  para  lanzarse  vivamente  á  la  industria  y  al  co- 
mercio que  reunió  en  su  mano  las  tres  fuerzas  productivas,  y  tra- 
baja poderosamente  á  una  renovación  económica  4^  la  sociedad. 
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Sin  duda  que  esta  trasformacioii  no  es  sin  peligro,  ya  para  la 
misma  riqueza  nacional,  ya  para  la  moralidad  pública,  ya  para  él 
¿rden  político. 

Quien  no  conoce  las  violentas  oscilaciones,  de  la  riqueza  mobilia- 
ria?  Los  hechos  han  hablado  bastante  alto,  aunque  recientemente, 
sobre  todo  en  la  América  del  Norte. 

Un  hecho  de  los  mas  graves  y  con  el  cual  parece  sin  em^  argo 
que  no  se  piensa  mucho,  es  la  tendencia  del  capital  á  concentrarse 
en  un  pequeño  número  de  manos,  á  engrandecerse  desmesurada- 
mente destruyendo  los  pequeños  capitales,  incapaces  de  sostener 
la  lucha,  de  trabajar  en  las  mismas  condiciones. 

Por  otra  parte  siendo  todas  las  cosas  iguales,  las  rentas  de  cada 
capitalista  decrecen  en  razón  del  acrecentamiento  nacional.  Feío 
mientras  que  el  pequeño  capitalista  puede  por  las  consecuencias  de 
esta  ley  de  la  economia  pública  verse  obligado  por  la  razón  de  la 
disminución  de  s^i  renta  á  descontar  su  capital,  el  gran  capitalista, 
encontrando  siempre  en  la  masa  de  sus  productos,  una  renta  supe- 
rior á  sus  necesidades,  aumenta  continuamente  su  riqueza  con 
nuevas  economías. 

Por  otra  parte^  quien  ignora  que  pudiendo  desplegar  todo  el  po- 
der de  las  máquinas  mas  costosas,  llevando  asi  al  último  limite  la 
división  del  trabajo,  reduciendo  los  gastos  generales  á  su  menor 
espresion.  el  grande  capitalista  produce  menos  caro  que  los  pe- 
queños empresarios,  siendo  por  lo  mismo  dueño  absoluto  del  mer- 
cado. Pues  conviene  no  olvidar  que  á  menos  de  tratarse  de  los 
productos  de  la  agricultura  ó  d3  algún  monopolio  artificial,  este  no 
arregla  los  precios  del  mercado,  por  que  produce  con  mas 
gasto. 

Este  hecho  deplorable,  la  tendencia  á  absorver  los  pequeños  ca« 
pítales  que  daría  por  resultado  la  creadon  da  cierto  número  de 
grandes  capitalistas,  rodeados  cada  uno  de  una  legión  de  trabajado- 
res proletarios  no  puede  corregirse  sino  por  los  medios  de  los  cuales 
nuestras  leyes  se  ocupan  tampoco,  las  asociaciones,  los  seguros  e 
movimiento  fácil,  seguro,  poco  costoso  de  las  propiedades  de  toda 
naturaleza. 

Esto  es,  según  mi  parecer,  uno  de  los  puntos  de  meditación 
ofrecidos  á  nuestra  época: 
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En  una  palabra,  la  riqueza  mobiliaria,  esta  riqueza  tan  variable 
casi  diré  caprichosa,  aspira  evidentemente  á  colocarse  en  primera 
linea  á  pesar  de  la  irregularidad  de  sus  movimientos,  su  nivel  se 
eleva  ostensiblemente,  7  no  lo  dudemos  se  elevará  mas  y  mas. 

Esta  consecuencia  de  la  revolución  económica  no  cesará  de  obrar. 

Una  á  la  vez.  prudente  j  atrevida  organización  de  la  industria, 
del  comercio,  de  la  circulación  del  crédito,  tal  es  el  complemento 
que  nuestro  estado  social  reclama  imperiosamente. 

Como  el  fruto  de  todas  las  revoluciones,  estos  hecbos  ocultan  en 
BU  seno  el  bien  j  el  mal,  un  porvenir  brillante  y  prospero,  si  todos, 
publicistas,  economistas,  legisladores  fijan  en  ellos  una  seria  aten- 
ción de  desgracias  incalculables,  si  los  descuidan. 

Nuestro  tiempo  arrastra  rápidamente  los  hechos  á  todas  sus  con- 
secuencias ;  si  la  ley  tardase  en  llegar,  solo  sería  un  anacronismo. 

Voy  á  resumir. 

Nuestros  códigos,  por  el  curso  natural  de  las  cosas,  se  han 
encontrado  colocados  entre  dos  hechos  inmensos,  de  los  cuales 
uno  les  ha  precedido,  el  otro  les  ha  seguido ;  la  revolución  social  y 
la  revolución  económica. 

Han  reglamentado  el  primero  ;  no  han  podido  reglamentar  el 
segundo. 

Hay  en  ellos  pues  sin  que  pueda  reprocharse  á  persona  alguna, 
un  vacío  para  llenar,  una  armonía  á  restiblecer  entre  nuestro 
derecho  privado  y  nuestro  estado  económico. 

No  espantarse,  para  llenar  nuestra  tarea,  no  es  necesario  refor- 
mar nuestros  códigos.  Nadie  piensa  en  llevar  la  zapa  y  el  marti- 
llo sobre  este  vasto  y  hermoso  monumento  que  el  genio  francés  ha 
levantado  á  la  Francia  moderna,  para  asegurar  su  gloria  y  atesti- 
guar su  poderio. 

Algunas  leyes  parciales  que  pudiesen  encerrarse  en  este  gran 
conjunto,  bastarian  á  la  necesidad  de  estos  tiempos. 

Estas  leyes  serán  el  mas  noble  homenaje  á  la  gloria  de  los 
autores  del  Código  Civil.  Dedicándonos  á  perfeccionar  su  obra, 
reconoceremos  que  es  una  obra  de  progreso,  que  ha  establecido 
las  bases  de  la  prosperidad  de  la  Francia.  Este  culto  ilustrado 
honra  la  memoria  de  estos  hombres  ilustres  mucho  mas  que  la  su- 
persticiosa veneración  de  las  almas  estacionarias. 
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ARTICULO  XI 

La  autorización  judicial  no  eerá  dada  6Íno 
en  caso  de  absoluta  necesidad  ó  de  ventaja 
evidente,  j  las  ventas  que  se  hicieren  de  sus 
bienes,  serán  siempre  en  pública  subasta. 

§  I  Frbitas,  Proyecto  de  Código  Civil  para  el 
Braeil. 

§  1  ^  artículo  74  dd  proyecto  de  Código  civil  para  el  Brasil^ 
trabajado  por  él  Sb.  Fbeitas^  es  exactamente  igual  al  que  ahora 
concordamos.  Es  como  sigue : 

La  autorización  judicial  para  los  actos  del  artículo  72  solo  será 
dada  en  casos  de  absoluta  necesidad  6  de  yentaja  evidente;  7  las 
ventas  7  arrendamientos  solo  podrán  hacerse  en  pública  subasta, 
so  peoii  de  nulidad. 

ARTICULO  XII 


Si  alguna  cosa  fuese  debida  al  menor  con 
clausula  de  solo  poder  haberla  cuando  tenga 
la  edad  completa,  la  emancipación  no  alterará 
la  obligación,  ni  el  tiempo  de  su   exijibilidad. 

§  I  Preitas,  Pf 07ecto  de  Código  Civil  para  el 
Brasil. 

¿  1  Est¿  articulo  está  también  tomado  dd  que  lleva  el  número  75 
en  el  proyecto  del  Código  de  fbbitas,  cuyo  testo  dice  lo  siguiente 

Si  alguna  cosa  fuese  debida  al  menor  con  la  clausula  de  solo 
poder  tenerla  cuando  tenga  edad  completa  7  legitima  la  emanci- 
pación no  influirá  en  nada  en  esa  cláusula. 
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ARTICULO  XIII 

El  que  mude  su  domicilio  de  un  pais  estran- 
gero  al  territorio  de  la  República  j  fuese  ma- 
yor ó  menor  emancipado,  según  las  leyes  de 
este  Código,  será  considerado  como  tal,  aún 
cuando  sea  men©r  ó  no  emancipado  según  las 
leyes  de  su  domicilio  anterior. 

S  I  Fbeitas.    Proyecto  de  Código  Civil  par» 
el  Brasil* 

§  1  Como  los  anteriores  este  articulo  i$tái(títMen  toncado  del  ira^ 
bc^o  dd  stnor  tbeitas.  Es  d  articulo  76  del  'proyecto  de  código 
pira  el  Brasil  que  dice  asi: 

La  persona  que  trasladare  su  domicilio  de  un  pais  estrangero 
al  imperio  y  fuese  mayor  6  menor  emancipado,  según  las  leyes  de 
este  Código  será  como  tal  considerado,  aunque  sea  menor  ó  no 
emancipado,  según  las  leyes  de  su  domicilio  anterior. 

Fbeitas  apoya  ese  artículo  con  esta  nota. 

Es  una  aplicación  del  articulo  26  según  el  cual  la  capacidad  ó 
incapacidad  de  las  personas  en  el  imperio  debe  ser  juzgada  por  las 
leyes  de  este  código.  En  caso  de  mudanza  de  domicilio  para  el 
imperio  varia  pues  la  legislación  civil  aplicable  á  mas  que  no  hay 
inconveniente  alguno,  como  dice  muy  bien  Savigny  tomo  8, 
pag.  166.  Si  un  individuo  por  ejemplo  domiciliado  en  Prusia, 
donde  la  mayor  edad  empieza  á  los  24  años,  muda  su  domicilio 
para  el  Brasil  á  la  edad  de  22  anos;  será  mayor  por  la  ley  del  Im« 
perio,  pues  que  deja  de  serle  aplicable  la  ley  de  su  antiguo  do- 
micilio. 

ARTICULO  XIV 

Pero  si  fuese  ya  mayor  ó  menor  emancipado 
según  las  leyes  de  su  domicilio  anterior,  y  no 
lo  fuese  por  las  leyes  de  este  Código,  prevale- 
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cerán  en  tal  caso  aquellas  eobre  estas,  repután- 
dose la  majer  edad  ó  emancipación  por  un 
hecho  irrevocable. 

$  I  FasiTAS,  Proyecto  de  Código  Civil  para  el 
Brasil. 


§  1  Este  articulo  a  el  77  del  proyecto  de  Código  civil  trabajado 
por  el  Sb.  Fbeitab,  que  dice  así : 

Si  no  obstante,  fuera  ya  mayor  6  menor  emancipado  según  las 
leyes  de  su  domicilio  anterior,  annque  no  lo  sea  por  las  leyes  de 
este  Código,  preyalecerán  en  tal  caso  aquellas  á  estas,  reputándose 
la  mayoridad  6  emancipación  como  un  acto.irreTOcable. 

Fbxitab,  apoya  su  artículo  en  esta  nota: 

Hay  en  este  artículo  una  escepcion  á  la  regla  general  del  artículo 
20  de  que  resultó  la  aplicación  del  artículo  76.  Si  la  regla  de  apli- 
cación de  la  ley  del  domicilio  prevaleciese  en  esta  hipótesis  contra- 
ria á  la  del  artículo  76,  caeríamos  en  la  repugnante  consecuencia 
de  juzgar  incapaz  á  an  individuo  que  ya  era  capaz  por  la  ley  de  su 
domicilio  anterior.  De  esta  manera  se  concilia  nuestra  regla  gene- 
ral con  la  libertad  de  cada  uno,  visto  que  el  domicilio  no  esinmu^ 
table. 
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DE  LOS    DEMENTES 


ARTICULO    I 

Ninguna  persona  será  habida  por  demente 
para  los  efectos  que  en  este  código  se  determi- 
nan sin  que  la  demencia  sea  previamente  veri- 
ficada y  declarada  por  Juez  competente. 

§IFbeitas.    Proyecto  de  Código  Civil  para  el 
Braeii. 

§  1  Aunque  el  codificador  no  dice  de  donde  ha  copiado  todo  este 
titulo^  él  lo  ha  sido  del  que  con  el  epigrafe  db  los  alienados  contie- 
ne el  cdDiao  civil  trabajado  por  el  señor  fbbitas. 

En  cuanto  á  este  articulo  P  está  copiado  literalmente  del  que  lleva 
él  número  78  en  el  mencionado  proyecto  que  es  como  sigue : 

Ninguno  será  tenido  por  alienado,  para  que  tenga  lugar  la  re- 
presentación necesaria  que  en  este  código  se  determina,  sin  que 
la  alienación  mental  no  sea  previamente  averiguada  j  declarada 
por  el  Juez  de  su  domicilio  ó  residencia. 

El  señor  fbeitas  apoya  este  articulo  en  la  siguiente  nota: 
.  Puede  suceder  que  cualquier  individuo  sea  tenido  por  alienado, 
sin  que  haya  la  averiguación  j  declaración  jvdicial  de  que  habla 
nuestro  artículo,  pero,  nótese,  que  no  se  trata  aqui  de  la  aliena- 
ción mental  en  todas  sus  hipóte8Ís,yen  general  como  una  incapaci- 
dad debecho  en  las  palabras  del  artículo  24.  Trátase  de  la  alienacioii 
mental  al  efecto  de  someter  los  alienados  á  dependencia  de  una  re- 
presentación  necesaria  en  los  términos  del  artículo  25.  En  el  caco 
del  articulo  24  la  alienación  mental  es  declarada  en  relación  á  v^ 
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acto  existente,  cuya  nulidad  fué  demandada  por  acción  6  escep- 
cion  ;  en  el  caso  del  articulo  25  j  del  actual  articulo  78,  la  aliena- 
ción mental  es  declarada,  no  en  relación  á  un  acto  existente,  sino 
en  relación  á  todos  j  á  cualesquiera  actos  futuros.  En  el  caso  del 
artículo  24  la  declaración  de  alienación  mental  solo  afecta  al  acto 
jurídico  sobre  que  ella  recae,  para  el  efecto  de  anular  este  acto 
únicamente;  en  el  caso  del  artículo  25  j  del  actual  78  la  declara- 
ción de  alienación  mental  que  no  haga  referencia  á  algún  acto 
existente  afectará  todos  los  actos  que  en  lo  futuro  los  alienados 
vengan  á  practicar. 

En  el  caso  del  artículo  24  la  alienación  mental  es  un  acto  cuya 
prueba  incumbe  á  quien  propusiere  la  acción  ú  opusiera  escepcion 
de  nulidad  en  el  acto.  En  el  caso  del  artículo  25  j  del  actual  artí- 
culo 78,  la  alienación  mental  es  un  hecho  ja  constante  por  prueba 
preconstituida  es  un  acto  público  j  notorio  que  constituye  á  los 
alienados  en  un  estado  especial  en  el  sentido  estricto  de  esta  pala- 
bra y  de  que  resulta  una  presunción /um  et  de  jure,  contra  la  que 
no  se  admiten  pruebas,  finalmente  en  el  caso  dd  artículo  24  la 
alienación  mental  es  declarada  por  el  Juez  de  acción  ó  excepción 
de  nulidad; en  el  caso  del  aitfculo  25  y  del  actual  artículo 
78  la  alienación  mental,  solo  puede  ser  declarada  por  el  Juez  del 
domicilio  6  residencia  de  los  alineados.  Esta  distinción  es  im- 
portantísima y  por  falta  de  ella  muchos  escritores  se  han  engañado, 
ya  desconociendo  la  necesidad  pública  en  favor  de  Ureerosáe  decla- 
rarse la  alienación  mental  en  el  caso  del  artículo  78  que  hace  á  los 
alienados  incapaces  para  los  actos  de  la  vida  civil»  ya  haciendo 
ostensivas  al  derecho  criminal  las  consecuencias  deesa  incapaciclad 
absoluta.  En  cuestiones  criminales  la  alienación  mental  no  aparece 
sino  como  un  hecho  dependiente  de  prueba  á  semejanza  del  artí- 
culo 24  en  que  ese  hecho  es  una  incapacidad  de  obrar.  Eti  materia 
civil  la  prueba  de  este  acto  dará  lugar  á  la  nulidad  de  un  acto  lí- 
cito, en  la  criminal  la  prueba  de  este  acto  escluirá  la  culpabilidad 
de  un  acto  ilícito  que  tiene  el  nombre  de  crimen  6  delito. 
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ARTICULO  II 

Se  declaran  dementes  los  individuos  de  uno 
y  otro  sexo  que  se  hallen  en  estado  habitual 
de  mania,  demencia  ó  imbecilidad,  aunque 
tengan  intervalos  lúcidos  j  la  mania  sea  par- 
cial. 

§  1  Fbbitas,  Proyecto  de  Código  CItiI  paza  el 

Braril. 
§  II  Demolombe,  Coura  de  Cede  CítíI  Fran- 

gais. 
§  III  Pboubhon,  Tratado  de  I<i8  personas. 


§  1  Este  artículo  está  tomado  del  que  lleva  el  número  79  del  Pro^ 
yecto  de  Có'li^o  civily  trabajado  por  el   Sb.  Fbeitab,  cuyo  tssto  es  ) 

exactamente  igual  al  del  Código   Argentino^  por  cuya  razón  no  lo 

traducimos.  Sin  embargo ^  es  tanta  la  importancia  de  la  nota  con  que  I 

el  Sb.  Fbeitas  apoya  la  prescripción  del  código,  que  creemos  deber 
traducirla.  Es  la  siguiente: 

La  terminología  de  este  artículo  sobre  las  especies  de  alienación 
mental  es  la  de  Pinel,  adoptada  por  Esquirol,  j  por  los  mejores 
escritores  acerca  de  este  asunto. 

Estado  Ttabitual :  esto  es  que  sea  el  estado  frecuente  j  mas  ordi- 
nario de  la  persona,  cuya  alienación  mental  se  ha  de  declarar;  de 
lo  que  resulta  que  no  bastan  accesos  pasageros  y  accidentales  de 
alteración  de  espíritu.  Aquí  se  observa  la  distinción  que  acabamos 
de  hacer  en  nuestra  nota  al  artículo  antecedente.  Sería  nulo  por 
ejemplo  un  contrato  hecho  por  un  individuo  pasageramente  afee* 
tado  de  cualquiera  lesión  cerebral,  como  veremos  cuando  en  la  3  ^ 
Sección  de  este  libro  tratemos  de  los  actos  juridicos;  pues  un 
individuo  en  estas  circunstancias  no  estaría  en  el  caso  de  ser  de- 
clarado absolutamente  incapaz. 

Intervalos  lúcidos;  porque  no  es  también  necesarío  que  el  estado 
de  enajenación  mental  sea  permanente  y  continuo.  La  existencia 
de  intervalos  lúcidos  no  envuelve  la  declaración  de  incapacidad  a])* 
9oluta  y  la  medida  de  la  representación  necesaria;  ni  tampoco  hace 
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oesaresa  incápacidadj  representación.  No  era  asi  en  el  Derecho  Bo- 
mano,  cuyas  ideas  son  las  de  nuestro  derecho  actual,  pues  que  en 
la  Ord.  L.  4°  T.  103  §  3°  atiende  á  los  intervalos  lúcidos;  permi- 
tiendo que  durante  ellos  el  enajenado  rija  sus  bienes  sin  que  por 
eso  cese  la  cúratela;  como  también  en  la  Ord.  L.  4^  T.  81  distin- 
gue la  locura  continua  de  la  locura  con  intervalos  lúcidos,  man- 
dando que  al  testamento  prevalezca  cuando  fuese  hecho  por  los 
enagenados  en  el  tiempo  de  lucidez.  Este  sistema  es  rechado  por 
el  proyecto  como  incoherente  y  peligroso.  Incoherente,  por  que  la 
declaración  previa  de  la  alienación  mental  es  inútil,  una  vez  que 
de  ella  no  resulta  una  incapacidad  absoluta  que  en  todos  los  casos 
esduye  la  pureza  de  los  actos  jurídicos,  y  que  volviéndose  pública 
sirva  de  advertencia  á  terceros  que  contraten  con  buena  íé.  Peli- 
groso porqueei  problema  hasta  hoy  no  resuelto  por  los  alienistas  y 
psicólogos  la  línea  divisoria  entre  el  estado  de  alienación  mental  y 
los  periodos  de  intermitencia  de  ella  6  que  no  reconoce  la  citada  Ord. 
L.  4°  T.  81  mandando  decidir  las  dudas  por  la  cualidad  de  las  dis- 
posiciones testamentarias.  Admira  como  un  escritor  tan  sensato  co- 
mo Demolombe  desconociese  la  utilidad  pública  de  la  incapacidad 
absoluta  de  los  alienados  como  tales  en  juicio,  pensando  que,  no 
obstante  esta  incapacidad  absoluta,  pueden  practicar  aquellos  actos 
juridicos  en  los  cuales  la  representación  no  es  admisible,  de  los  cuales 
hablé  en  la  nota  al  artículo  52.  Las  demostraciones  de  este  escritor 
para  justificar  un  tal  absurdo,  apartándose  de  la  doctrina  adoptada 
por  casi  todos  los  escritores  franceses,  sou  insostanibles,  se  contra- 
dicen mutuamente.  Si  los  alienados  como  tales  declarados  enjuicio 
no  pued  n  practicar  esos  actos  jurídicos  en  que  la  representación 
es  admisible,  no  es  porque  el  curador  no  pueda  practicar  esos  actos, 
como  por  otra  parte  practica  los  otros  en  que  la  representación 
es  admisible  y  admitida;  mas  es  porque  son  en  realidad  incapaces 
de  obrar,  y  como  tales  son  declarados  i  ña  de  que  no  ejerzan  nin- 
gún acto  de  la  vida  civil. 

No  hay.  paridad  entre  el  Derecho  Oivd  y  el  Derecho  Criminal, 
y  que  no  reconoce  la  penalidad  en  los  alienados  reconocidos  por 
tales  por  el  Código  Civil,  una  vez  que  fuese  perpetrado  el  crimen  en 
un  intervalo  lúcido,  por  la  razón  tan  obvia  de  que  no  tiene  capa« 
cidad  para  cometer  delitos. 
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Para  este  proyecto  resulta  una  incapacidad  absoluta,  siempre 
que  los  alienados  fueren  declarados  por  tales  en  juicio;  y  la  conse- 
cuencia, será,  que  un  alienado  en  estas  circunstancias,  no  puede 
contraer  casamiento  válido,  ni  reconocer  hijos  naturales,  etc. 

O  la  manía  parezca  parcial;  es  otro  punto  en  que  me  aparto  de 
la  opinión  de  Demolombe,  que  tiene  por  imposible  aplicar  la  teo- 
ría de  los  autores  mas  competentes,  qua  no  admiten  fragmentos  de 
alienación  mental.  La  manía  pereial  de  que  se  habla  en  el  articulo 
y  lo  que  tiene  el  nombre  de  mdáncolia  6  monomanía,  manía  razo- 
nadora según  la  frase  de  Pinel;  lo  que  no  quiere  decir  que  haya 
mania  circunscrita  á  un  solo  objeto,  quedando  sana  la  razón  hu- 
mana en  lo  que  no  fuera  ese  objeto.  La  psicología  con  su  analesis 
de  las  ñicultades  del  alma  que  forman  un  todo  indivisible,  y  la  me- 
dicina con  sus  observaciones  prácticas  protestan  contra  ese  estado 
supuesto  de  un  espirítu  al  mismo  tiempo  sano  y  enfel*mo. 

§  II  Está  citado  D£H0L0MBB  como  opinión  contraria  á  la  doctri- 
na sostenida  por  Breitas,  y  por  tanto  del  Código  Argentino' qus  le  ha 
seguido.  Creemos  pues  deber  traducir  lo  que  ese  autor  dice  en  d  tomo 
8  páj.  S58,  que  es  lo  que  sigue: 

Estos  sen  los  términos  del  artículo  495  : 

'*Lo8  que  hubiesen  provoca  io  la  interdicción  no  podrán  formar 
"parte  del  consejo  de  ñimilia.  Sin  embargo,  el  esposo  6  la  esposa, 
"y  los  hijos  de  la  persona  que  hubiese  sufrído  la  interdicción,  po- 
ndrán ser  admitidos  en  él  sin  que  tengan  voto  deliberativo." 

La  primera  parte  de  este  artículo  es  muy  clara;  la  ley  no  ha 
querido  en  manera  alguna  que  el  perseguidor  fuera  á  la  vez  juez  y 
parle ;  ha  temido  que,  por  amor  propio  ú  otra  causa,  persistiese  en 
0u  primera  opinión,  aunque  se  reconociese  después  de  exámen,que 
esta  opinión  no  era  fundada. 

De  consiguiente;  la  ley  ordena  convocar  en  lugar  de  los  perse- 
guidores, los  parientes  6  afines  que  después  de  ellos,  vienen 
por  orden  de  proziqíidad.  Pero  nada  nos  parece  oponerse  á  que 
los  perseguidores  sean  llamados  por  el  consejo  de  familia  para  dar 
datos  y  esponer  sus  motivos. 

El  proyecto  (art.  8)  encerraba,  acerca  de  ésto,  una  disposición 
formal  y  si  no  modifioé  su  redacción  es  por  que  parece  que  admitía 
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¿  los  perseguidores  como  miembros  del  consejo,  reusándoles  sola- 
mente, el  voto  deliberativo;  pero  el  artículo  495,  declarando  que  no 
forman  parte  del  consejo,  no  querido  caer  á  su  vez  en  otra  exage- 
ración é  impedir  al  consejo  de  familia  que  se  esclarezca  para 
espresar  el  dictámien  que  el  Tribunal  le  pide. 

Hemos  conocido,  en  efecto,  que  está  en  el  derecho  del  consejo 
de  familia  emplear  los  medios  necesarios  6  útiles,  para  deliberar 
con  conocimiento  de  causa. 

Por  esto  pensamos  que  puede  interrogarse  por  el  mismo  i 
la  persona,  cuya  interdicción  se  provocasa,  y  para  esto,  trasladarse 
donde  esté  6  llamarla  al  consejo  si  está  en  estado  de  presentarse 
en  é\i 

Esto  por  otra  parte  no  es  mas  que  una  facultad  para  el  consejo 
de  familia,  al  que  la  ley  no  le  prescribe,  como  lo  hace  con  el  tribu- 
nal, de  interrogar  al  acusado. 

Pero  en  seguida  el  perseguidor  y  aquel  cuya  interdicción  se 
provocó,  si  ha  sido  llamado,  deben  retirarse  para  que  el  consejo  de 
familia  pueda  deliberar  con  toda  libertad. 

En  cuanto  á  la  segunda  parte  á'd  nuestro  artículo,  495  pre- 
senta un  significado  mucho  menos  claro  que  la  primera;  y  es  ob- 
jeto de  una  desidencia  bastarte  profunda  en  la  doctrina. 

Creemos  en  lo  que  nos  concierne  que  esta  segunda  parte  encier- 
ra unaescepcion,  á  la  regla  que  acaba  de  establecerse  en  el  primer 
párrafo  de  este  articulo  y  por  consigmente  significa  que  el  cón- 
yuge, ó  los  hijos  aun  cuando  los  mismos  hayan  provocado  la  ínter- 
dicción,  pueden  ser  admitidos  al  consejo  de  familia  pero  que  sola- 
mente no  tendrán  en  él  voz  deliberativa. 

....  Sin  embargo,  dice  el  artículo  4*95 ;  lo  que  evidentemente 
supone  que  la  segunda  parte  esta  ligada  con  la  primera  y  que  el 
artículo  entero  estatuye  sobre  una  sola  y  misma  cuestión,  á  saber: 

Si  aquel  que  ha  provocado  la  interdicción  será  admitido  en  el 
consejo  de  familia. 

T  el  artículo  responde : 

Por  regla  general.  No ; 

Sí,  sin  embargo  el  perseguidor  si  es  el  esposo  ó  el  hijo  de  U 
persona  que  quiera  interdecirse. 

No  admitimoc,  pues,  laopinioOj  que   induce  de  esta  segunda 
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parte  del  artículo  495,  que  el  esposo  6  los  hijos  no  tienen  jamái 
Toto  deliberativo  en  el  consejo  de  familia  convocado  para  dar  sa 
opinión  sobre  una  demanda  de  interdicción,  aun  cuando  lo  sean 
ellos  los  que  la  provoquen. 

Nos  parece  cierto,  por  el  contrario,  que  entonces  tienen  el  dere- 
cho de  votar,  como  cualquier  otro  miembro  del  consejo.  Acabamos 
de  constatar  que  esta  opinión  da  al  artículo  495  un  significado  que 
^p  tiene;  los  dos  motivos  particulares  en  que  se  apoja,  no  nos  pa- 
recen por  otra  parte  conclujentes. 

1?  Se  pretende  que  no  sería  moral  que  el  esposo  6  los  hijos  de 
aquel  á  quien  se  trata  de  poner  en  interdicción  pudiesen  estar 
obligados  á  deliberar  en  esta  materia.  Se  añade  que  son  parte  in- 
t'eresada,  y  que  sería  preciso  temer  al  ver  un  consejo  de  familia, 
compuesto  únicamente  del  esposo  j  de  los  hijos,  deliberar  en  una 
cuestión  de  interdicción. 

Primeramente  respondo  que  la  ley  autoriza  al  esposo  y  á  los 
hijos  para  provocar  la  interdicción  de  su  esposo  6  su  ascen- 
diente y  que  por  lo  mismo  no  es  posible  que  sea  mas  inconveniente 
el  admitirlos  en  el  consejo  de  &milia  con  voto  deliberativo,  en  una 
demanda  de  interdicción  presentada  p:)r  otros.  Pues  una  demanda 
directa  de  interdicción  es  mucho '  mas  grave  seguramente,  que  un 
simple  voto  espresado  en  el  consejo  de  familia,  y  seria  una  contra- 
dicción manifiesta  el  autorizar  á  una  persona  para  formar  por  ai 
misma  la  demanda  é  impedirle  votar  como  miembro  del  consejo  de 
familia  en  una  demanda  presentada  por  otro!  Es  pues  evidente  que 
esta  consideración  no  ha  movido  al  legislador.  Se  ha  coloeado  bajo 
un  punto  de  vista  mas  noble  y  mas  elevado;  ha  considerado  que  ha- 
bía en  ello  un  deber  que  cumplir,  y  en  cuanto  á  la  objeción  deducida 
de  su  interés  personal,  tampoco  ha  detenido  al  legislador;  pues  apro- 
vecha este  mismo  interesen  una  justa  medida.  Notemos  en  fin  que 
la  hipótesis  de  que  el  esposo  y  los  hijos  formarían  por  si  solos  e^ 
consejo  de  familia  no  se  realizará  frecuentemente;  pues  ella  supone 
que  aquel  á  quien  se  provoque  la  interdicción  tendría  cinco  hijos 
mayores ;  y  en  todo  caso  la  ley  concede  con  mucha  justicia  al  es- 
poso 6  á  los  hijos  mas  confianza  que  á  los  parientes  colaterales  y 
aunque  á  los  ascendiente3;tenemos  en  esto  hi  praeba,pues  el  esposo 
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7  lo8  hijos,  aunque  bajan  provocado  lainterdiccion  serán  admitidos 
al  consejo  de  familia  con  voto  consultiva. 

2°  Se  invoca  los  trabajos  preparatorios  del  Código  civil  y  el  artí- 
culo 8  del  proyecto,  que  declaraba  positivamente  que  el  esposo  y 
los  bijospueden  ser  admitidos  al  consejo  de  familia  no  teniendo  en  él 
^to  ddiverativo  aun  cuando  no  hayan  provocado  la  interdicción  pero 
precisamente  este  artículo  ba  sido  cambiado,  y  este  cambio  es  una 
prueba  cierta  de  que  la  disposición  del  proyecto  no  ba  sido  final- 
mente adoptado.  Los  artículos  494  del  Código  civil  y  892  del 
Código  de  procedimientos  dispone  que  el  consejo  de  familia  dará 
BU  denuncia  sobre  el  estado  de  la  persona  cuya  interdicción  se  ba 
pedido. 

Con  razón  pues  sojuzga  que  los  miembros  del  consejo  no  están 
obligados  á  esplicarse  sobre  la  cuestión  de  saber  si  es  conveniente  ó 
no  el  pronunciar  la  interdicción;  la  ley  no  les  pide  sino  que  consta- 
ten su  estado  mental. 

Parece  incontestable,  ba  dicbo  M.  Demante,  que  el  tribunal 
podrá,  mediante  la  opinión  de  la  familia,  recbazar  pura  y  simple- 
mente la  demanda. 

Nosotros  pensamos  también  de  la  misma  manera;  y  tal  es  la 
opinión  que  bemos  ya-  espresado  sobre  una  cuestión  semejante 
Es  preciso  sin  embargo  que  añadamos  que  esta  opinión  estacón- 
testada  y  que  se  ba  sostenido  que  los  jueces  no  puedan  recbazar 
la  demanda  basta  después  de  haber  preguntado  á  Ja  persona,  cuya 
interdicion  se  sigue.  Se  ha  apegado  al  articulo  496  del  Código 
Cinl  que  dice  que  después  de  haber  recibido  la  denuncia  de  la 
familia,  él  tribunal  interrogará  al  acusado;  se  ha  hecho  notar  que  el 
articulo  893  del  Código  de  procedimientos,  señalaba  también  esta 
diferencia  entre  el  interrogatorio  y  la  sumaria:  que  el  primer  mo- 
do de  instrucción  era  necesario,  mientras  que  el  otro  no  era  facul- 
tativo, se  ha  dicho  en  fin  que  en  una  causa  tan  importante  seria 
justo  que  los  magistrados,  antes  de  fallar,  debian  recurrir  al  modo 
de  prueba  mas  decisivo,  al  interrogatorio  de  la  misma  persona. 
Pero  estos  motivos  no  nos  parecen  concluyentes. 
Cuando  los  artículos  496  del  Código  civil  y  893  del  código  de 
procedimientos  declaran  que  después  de  la  denuncia  de  la  familia, 
viene  el  interrogatorio  del  acusado,  claro  está  que  suponen  que  U 
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demanda  sigue  su  curso  7  que  la  instrucción  llenó  sus  diferentes 
fases.  Pero  estos  testos  no  hacen  del  interrogatorio  una  medida 
de  instrucción  necesaria  siempre. 

La  letra  misma  del  te^to  no  lo  exige  asi  por  su  redacción  7  la 
le7  no  puede  tener  ese  pensamiento.  Gomo?  estaña  couTencido 
el  tribunal  que  no  ha  lugar  de  dar  curso  á  la  demanda,  tal  seria  la 
opinión  unánimemente  espresada  por  el  consejo  de  familia, 7  seria 
preciso,  apesar  de  esto,  seria  ineyitablemente  preciso  que  el  acu- 
sado fuese  interrogado.  Pero  para  qué  pues?  No  solamente  esta 
medida  seria  entonces  iautil,  sino  que  á  mas,  por  esto  mismo, 
infinitamente  rechasable.  No  es  estoen  efecto  una  mu7  punible  j 
mü7  humillante  prueba,  7  es  conveniente  imponerla  sin  utilidad 
alguna  á  una  persona  respecto  á  la  que  desde  ahora  el  tribunal  esta 
convencido  de  que  no  ha7  lugar  á  interdicion. 

Verdad  es  que  cuando  el  concejo  da  familia  ka  sido  de  la  opinión 
que  habla  lugar  de  interdecir  al  acu3ado,  la  opinión  que  sostiene 
que  el  interrogatorio  es  necesario  tiene  mas  fuerza  ;  pero  siendo  el 
texto  general  no  admite  distinciones;  por  otra  parte  en  efecto  el 
tribunal  ordenará  casi  siempre  el  interrogatorio;  7  si  sucade  que 
rechaze  la  demanda  sin  querer  ni  aun  interrogar  al  acusado  es  que 
habrá  descubierto  alguna  intriga,  alguna  mala  intención  bajo  cu7a 
influencia  habria  deliberado  la  familia. 

En  todo  caso,  el  solicitante  ó  uno  de  los  miembros  dol  consejo 
podria  apelar  del  juicio. 

Hasta  el  presente  la  persona  cu7a  interdicción  se  pide,  ha 
permanecido  estrañaá  lo  que  acaba  de  pasar,  tiempo  es  de  preve- 
nírselo, es  tiempo  sobre  todo  de  ponerla  en  presencia  de  los  ma- 
gistrados pues  que  ella  es  si  asi  me  atrevo  á  decirlo  la  pieza  mas 
importante  del  proceso. 

Por  esto  la  107  quiere  que  el  primer  acto  de  instrucción  des- 
pués del  dictamen  del  consejo  de  familia,  sea  el  interrogatorio  del 
acusado. 

A  este  efecto,  la  demanda  7  la  denuncia  del  consejo  de  familias 
deben  serle  notificados  pues  uo  conviene  que  sea  interrogado  ino- 
pinadamente; importa  por  el  contrario  que  conozca  de  antemano 
los  hechos,  á  fin  de  poder,  si  de  ello  es  capaz,  rec(^er  sus  recuerdos 
7  presentar  sus  esplicaciones  7  he  aquí  por  que  pensamos  igual* 


Digitized  by 


Google 


TÍT.  X^DX  LAS  PXBflOVAS  BN  aunSBAL—ABT.  n  487 

mente  i  pesar  dd  un  fallo  coatrario  del  tribunal  de  Bourges  que  el 
juido  que  ordena  el  interrogatorio  debe  ser  notificado  al  acusado. 

Añadimos  á  mas  que  nos  pardee  ser  la  intención  de  la  ley  qne 
baja  un  espacio,  [al  menos  de  yeinte  j  cuatro  boras]  entre  esta 
notificación  j  el  interrogatorio. 

Mas  adelante,  el  mismo  Démolombé  agrega  en  el  mismo  tomo  8, 
jMg,  417 y  que  es  el  lugar  á  que  Freitas  se  refiere  en  su  artíefdo^ 
lo  siguiente : 

La  tesis  que  aqui  lerantamos  es  muy  importante.  Se  trata 
de  saber  si  la  incapacidad  que  resulta  de  la  interdicion  es 
completa  j  se  estiende  sin  distinción  ninguna  á  todas  las  faculta- 
des de  la  vida  civil. 

Luego  esta  tesis  no  es  menos  difícil  j  controvertida  que  im- 
portante. 

Desde  un  principio  la  opinión  se  pronunció,  después  de  la 
promulgación  del  código  civil,  en  el  sentido  de  que  la  incapacidad 
del  interdicto  era  general. 

De  una  parte,  el  articulo  502  comprende  testualmente  todos  los 
actos. 

De  otra,  los  motivos  escenciales  de  este  articulo,  la  presunción 
de  insanidad  de  razón  sobre  la  que  se  apoya,  la  dificultad,  la  impo~ 
sibilidad,  frecuente  de  dicernir  los  intervalos  lúcidos  no  permiten 
ninguna  distinción  entre  los  actos  distintos. 

Tal  es  el  doble  motivo,  en  que  ha  sido  fundada  esta  doctrina* 

Y  de  esta  manera  se  ha  llegado  hasta  pretender  que  la 
presunción  legal  de  insanidad  de  razón,  que  resulta  del  articulo 
502,  se  estendia  á  las  materias  criminales,  y  desprendia  de  pleno 
derecho  al  interdicto  y  de  toda  responsabilidad  para  la  ley  penal. 

Hemos  ya  refutado  esta  proposición;  y  nos  parece  cierto  que  el 
articulo  502  y  todas  las  demás  reglas  de  la  interdia-ion  no  con- 
vienen  sino  á  las  materias  civiles. 

Añadimos  de  paso,  que  reciprocamente  la  cosa  juzgada  crimi- 
nalmente no  liga  á  los  jueces  civiles  con  estamateria,  y  que  estos 
pueden  rehusar  el  declarar  la  interdicción  de  un  individuo  aun 
cuando  la  cámara  criminal  le  hubiese  librado  de  una  acusación,  fun- 
dándose en  que  estaba  eu  un  estado  dd]demencia  y  de  furor. 

La    mayoría  de  los  partidarios  de  la  doctrina  que  combato, 
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han  por  otra  parte,  repudiado  esta  proposición;  y  lejos  de 
querer  estender  á  las  materias  criminales,  la  aplicación  de  su 
doctrina  no  la  han  presentado  como  absoluta,  en  las  materias 
civiles;  7  los  unos  y  les  otros  han  hecho  en  ello  algunas  escepciones. 

Yo  pongo  mucho  cuidado  en  constatar  estas  escepciones,  estas 
conceciones,  que  me  producirán  en  breve  si  no  me  equivoco  un 
fuerte  argumento  contra  todo  su  sistema. 

Asi  es  que,  entre  los  jurisconsultos  ensenan  queel  interdicto, 
por  ejemplo,  no  puede  testar  durante  un  intervalo  lúcido,  no  falta 
qnien  enseña  al  mismo  tiempo,  que  puede  reconocer  un  hijo 
natural. 

Y  estos  autores  tienen  mucha  razón,  según  nosotros,  de  pensar 
que  un  reconocimiento  de  un  hijo  natural  hecho  por  el  inter  licto 
en  un  intervalo  lúcido,  es  válida. 

Y  asi  escomo,  en  la  cuestión  de  saber,  si  el  interdicto  puede 
contraer  matrimonio  durante  un  intervalo  lúcido,  se  ha  producido 
una  profunda  división  en  el  campo  de  la  doctrina  que  hoy  comba- 
timos. 

Hay  autores,  que  mantienen  delante  de  esta  hipótesis  la  pre- 
sunción legal  de  insanidad  de  razón,  que  resulta  del  artículo  502 ; 
que  admiten  para  el  matrimonio  las  reglas  ordinarias  de  la  inter- 
dicción, que  piensan  desde  luego  que  el  matrimonio  contratatado 
por  el  interdicto  es  únicamente  anulable  bajo  las  condiciones  y  en 
el  termino  señalados  en  el  artículo  1304. 

Otros  enseñan,  por  el  contrario,  que  el  matrimonio  contratado 
por  el  interdicto  es  nulo,  6  en  otros  términos  no  existente,  en  virtud 
del  artículo  146,  esto  es  que  agravan  en  lo  tocante  al  matrimonio, 
la  presunción  legal  de  incapacidad  resultante  d  1  artículo  502  y 
que  violan  ellos  mismos  el  principio  de  interdicción  que  invocan! 

En  fin,  otros  disidentes  opinan  que  el  interdicto  puede  casarse 
durante  un  intervalo  lúcido,  con  las  mismas;  condiciones  que  el 
menor,  esto  es  con  el  consentimiento  de  sus  ascendientes  6  del 
consejo  de  &milia. 

Creemos  por  nuestra  parte,  que  el  interdicto  puede  sin  condi- 
ción ninguna  ni  formalidad  de  ese  género,  contraer  válidamente 
matrimonio  durante  un  intervalo  lúcido,  y  esperamos  haberlo  de- 
mostrado. 
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Pero  8¿anoB  permitido  insistir  una  Tez  mas  sobre  los  di- 
senciones,  sobre  las  contradicciones,  sobre  el  desorden  en  fin  7  la 
especie  de  anarquía  de  que  la  doctrina  contraria  nos  ofjece  el  es- 
pectáculo. 

No  obstante,  la  cuestión  por  mas  difítil  que  sea,  se  presenta  en 
términos  muy  claros  7  muy  sencillos. 

El  artículo  502  se  aplica  á  los  actos  que  no  verifica  el  tutor  i 
nombre  del  interdicto,  á  estos  actos,  á  estas  facultades  de  la  yida 
civil,  CU70  ejercicio  inseparable  de  su  goce  es  escencialmente  per- 
sonal, como  el  reconocer  á  un  hijo,  adoptar,  ser  adoptado,  testar  7 
casarse? 

Mu7  diñcil  noa  es  comprender,  lo  que  se  distingue  entre  estas 
diferentes  facultades,  que  permitiendo  al  interdicto  solo  el  reconocer 
á  un  hijo  natural  durante  un  intervalo  lúcido,  se  enseña  al  mismo 
tiempo  que  no  se  puede  casar  sin  el  consentimiento  de  sus  ascen- 
dientes ó  de  la  familia,  7  qus  es  absolutamente  incapaz  de  testar. 

Todas  estas  distinciones  nos  parecen  arbitrarias.  Atestiguan  que 
no  se  han  atrevido  á  mirar  de  frente  todas  las  consecuencias  de  la 
doctrina  que  generaliza  la  presunción  legal  de  incapacidad  resul- 
tante del  artículo  502;  pero  estas  consecuencias  sin  embargo  son 
inseparables,  necesariamente  están  ligadas  unas  con  otras;  7  las 
diferentes  distinciones  que  se  han  querido  hacer  entre  ellas,  pare- 
cen demostrar  la  ausencia  de  una  teoria  verdaderamente  jurídica  7 
racional. 

Vamos  pues  á  esponer  la    teoria  que  nos  parece  que  debe 
xejir  todo  este  orden  de  cuestiones. 

Esta  teoría  tiene  por  base  la  distinción  que  hemos  muchas  ve« 
ees  señalado  entre  los  derechos  CU70  ejercicio  puede  estar  separa- 
do del  goce,  7  a.  contrario  los  derechos,  CU70  ejercicio  es  esencial- 
mente personal. 

£1  articulo  592,  según  nosotros  se  aplica  solo  á  los  primeros,  7 
respecto  á  los  otros,  el  interdicto  puede  ejercerlo»  por  si  mismo 
durante  los  intervalos  lúcidos. 

Creemos  poder  probar  que  nuestra  doctrina  esta  conforme : 
1^  Con  las  tradiciones  del  Derecho  Bomano  7  de  nuestro 
antiguo  Derecho  Francés. 


Digitized  by 


Google 


440  LIBBO  I— DB  LAS  PBBSOKáS— SECOIOJT  1 

! 

SP  Con  la  razón,  con  la  homanidad  tanto  como  con  las  reglas 
¡  de  la  ciencia  médica. 

I  .  3^  Con  los  mismos  testos  del  Código  Civil, 

4°  Con  los  principios  de  la  organización  de  la  tutela  que 
estos  testos  han  establecido. 

1°  Decimos  primeramente  que  en  las  legislaciones  anterio- 
res el  individuo  atacado  de  alienación  mental  tenia  personalmente 
en  los  intervalos  en  que  recobraba  la  razón,  el  ejercicio  de  estos 
mismos  derechos,  de  que  hoy  dia  se  le  pretende  privar. 

Esta  proposición  estaba  en  Boma,  fuera  de  controversia. 

"  Furiosi,  si  per  id  tempua  fecerint  testamentum,  quo  furor 
**  eorum  inter  missus  est;  jure  bidentur  esse  testati"    (Inst,  lib. 
II  tit.  XII,  §  1. 
'  "  . . . .  per  intervalla,  que  perfectissima   sunt ....  ippum  posse 

**  fiíriosum,  dum  sapit,  et  hereditatem  adire,  et  omnia  alia  &cere, 
"  que  sanis  hominibus  competunt."      (L.  6,  C.  de  curat.  fur.) 

Verdad  es  que  en  nuestra  antigua  jurisprudencia,  se  habían 
ya  producido  discendones  j  que  aun  se  habia  sostenido  que  "la 
"  interdicción  por  causa  de  desarreglo  del  entendimiento  6  de  fu- 
**  ror,  es  un  obstáculo  absoluto  para  testar." 

Pero  era  contraria  la  opinión  mas  general;  por  esto  es  queMeslá , 
después  de  haber  dicho  que  el  interdicto  no  puede  contraer  ma- 
trimonio, añade  sin  embargo  :  *'Si  hay  un  momento  en  que  vuelva 
**  en  si,  podrá  en  estos  momentos  casarse . . . . " 

Y  en  lo  que  concierne  al  testamento,  Mr.  Joly  de  Fleury  en  sus 
alegatos,  cuando  las  sentencias  de  11  de  Mayo  de  1703  y  10  de  Ju- 
nio de  1704  publicadas  en  el  Diario  de  las  audiencias,  supone  formal- 
mente que  no  es  nulo,  solamente  porque  el  testador  está  en  inter- 
dictu:  ''La  prueba  de  imbecilidad  se  admite  mas  fácilmente  que  la 
'*  de  la  de  sugestión;  hay  casos  en  los  que  se  la  recibo  y  en  que  es 
"  mas  fácil  cuando  ha  Habido   interdicción   anteriora 

Que  no  se  objete  que  el  régimen  de  la  interdicción  tal  como  lo 
ha  establecido  el  Código  Civil,  es  diferente  del  que  se  hizo  otras 
veces  para  los  alienados,  ya  por  nuestro  antiguo  derecho,  ya  sobre 
todo  por  el  Derecho  Eomano, 

Esta  objeccion  no  destruye  en  manera  alguna  la  prueba  que 
pretendo  deducir  de  estas  citas  históricas  á  saber:  que  las  antiguas 
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legiBlaciones  no  habían  separado  de  los  alienados  la  protección 
que  les  habían  acordado  y  no  habían  paralizado  en  su  persona  el 
qerdcío  de  los  derechos  que  era  capaz  de  ejercer. 

Nuestra  antigua  jurisprudencia  se  guardaba  de  este  escesp  con 
tanto  escrúpulo,  que  había  establecido  en  la  interdicción,  diferen* 
das  7  grados,  j  que  la  incapacidad  que  de  ella  resultaba,  lejos  de 
ser  siempre  completa  j  total,  no  era  á  veces  mas  que  parcial  é  ili- 
mitada á  ciertos  actos. 

2?  En  efecto  U  interdicción  total  j  absoluta  no  será  una 
medida  de  protección,  sino  que  constituiría  en  si  mismo  en  su 
exageración  un  ataque  lleno  de  dureza  y  de  inhumanidad  para 
los  derechos  mas  preciosos  del  ciudadano. 

Que  habría  en  efecto  que  á  la  vez  fuera  mas  inconsecuente  y 
mas  tiránico  que  una  ley  que  declarase  absolutamente  incapaz  en 
derecho  de  reconocer  un  hijo  natural,  de  casarse,  de  hacer  testa- 
mento, á  un  individuo  que  seria  muy  capaz  de  verifícar  todos  estos 
actos?  qné  se  declarase  incapaz  no  por  efecto  de  alguna  prescrip- 
ción penal,  sino  con  el  objeto  de  garantía  y  de  protección? 

Y  estamos  perfectamente  en  lo  verdadero  cuando  decimos  que 
el  interdicto  puede  ser  de  hecho,  muy  capaz  de  tener  y  de  mani- 
festar una  voluntad  inteligente  y  libre. 

Es  una  verdad  desde  mucho  tiempo  incontestable  en  la  ciencia 
médica,  y  confirmada  cada  día  mas  por  las  autoridades  mas  com- 
petentes, que  la  alienación  mental  tiene  intervalos  lúcidos  (para 
servirnos  de  las  espreciones  del  artículo  489),  6  mas  bien  de  inter^ 
misiones  6  intermitencias,  siguiendo  el  lenguaje  técnico  de  los 
alienistas. 

La  intermitencia  no  es  una  calma  fojitiva,  una  luz  dudosa,  un 
reposo  equívoco,  adum  hrasta  quie  es  por  el  contrario  un  perfectis- 
iimum  intervallum  (L.  6,  C6d.  de  curat.  fur.)  es  la  inteligencia 
que  vuelve  en  si,  es  la  razón  recobrada  por  entero,  es  en  fin  la 
curación  completa  aunque  momentánea. 

escuchemos  al  Dr.  Esquirol : 

*'  Durante  los  intervalos  lúcidos  y  la  intermitencia,  el  alienado 
**  goza  de  la  plenitud  de  su  razón;  tiene  conciencia  de  los  actos  que 
**  comete. . ,  .;nada  conmueve  á  un  alienado  que  está  en  intervalo 
Plácido.'' 

M 
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La  mifima  opinión  tiene  Finel. 

BronsBais  en  fin  llega  hasta  citar  en  su  2rat<tdo  de  la  aUmáeian 
y  déla  locura^  el  ejemplo,  de  una  señora,  que  sufría  hacía  treinta 
ttios,  accesos  anuales  de  locura  que  duraban  tres  6  cuatro  meses; 
presentía  cuando  tenia  que  tenerlos  j  se  iba  á  una  casa  de  alienados; 
pasado  el  acceso  esta  señora  volvía  á  su  casa  7  conservaba  su  rasoñ 
hasta  al  año  siguiente. 

Pues  bien,  en  vista  de  tales  testimonios  digo  que  una  ley  que 
borrase,  en  la  persona  del  interdicto,  aquellos  derechos  que  no 
puede  ejercer  sino  por  si  mismo,  esto  es  los  derechos  mas  preciosos» 
los  mas  caros  al  hombre,  qne  ]os  borrase  de  manera  absoluta,  como 
por  una  especie  de  muerte  civil  parcial,  sin  permitirle  ejercerlos 
jamás  ni  aun  que  gozase  durante  largas  intervalos  de  la  plenitud  de 
su  razón,  quien  le  encadenaría  de  este  modo  aun  cuando  estuviese 
al  contrarío  en  plena  posesión  de  su  razón,  de  su  inteligencia  7  do 
su  volun'  ad,  quien  le  prívaría  de  buscar  un  sosten,  sujeto  á  su  in- 
fortunio, en  el  hijo  que  reconociera  ó  que  adoptase — de  escojerse  un 
amigo  mas  seguro  7  afectísimo  en  el  esposo  á  que  se  uniere — de 
recompensar,  de  estimular  sobre  todo  por  una  liberalidad  testa- 
mentaria los  cuidados  7  el  afecto  de  que  fuera  objeto;  de  revocar 
tal  vez  un  testamento  injusto  por  el  cual  hubiese  anteríormente 
despojado  á  los  parientes,  que  le  rodean  ho7  con  su  afectol  digo 
que  esta  ie7  sobrepujaría  su  objeto  7  que  su  escesiva  protección 
la  convertiría  en  tiranía. 

3^  Es  esto  lo  que  los  redactores  del  Código  han  querido  hacer 
7  lo  que  han  hecho? 

Creo  poder  probar  que  no  es  asi. 

Y  lo  pruebo  primeramente  por  los  mismos  testos. 

Estos  son  los  términos  d  )1  articulo  509. 

«  £1  interdicto  se  asimila  al  menor  por  su  persona  7  sus  bienes, 
"  las  10708  de  la  tutela  de  los  menores  se  aplicarán  á  la  tutela  de 
••  los  interdictos  ". 

No  pretendo  sacar  de  este  artícub  que  siendo  el  menor 
capaz  de  casarse  7  de  hacer  testamento,  el  interdicto  también 
debe  ser  capaz  de  ello;  se  ha  hecho  este  argumento  en  interés  de 
la  doctrina  que  sostengo,  pero  no  me  parece  fundado  7  por  mi 
mismo  lo  desapruebo,  creo  que  la  asimilación  establecida  .por  el 
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artículo  509  se  aplica  solo  á  las  reglas  de  la  tutela  j  á  los  actos 
que  en  un*)  u  otro  caso  entran  en  las  atribuciones  del  tutor. 

Pero  bajo  este  aspecto  y  este  límite,  la  aaimiladon  es  evi  • 
dente ;  7  el  articulo  509  hace  de  este  modo  el  articulo  450  apli- 
cable á  la  tutela  de  los  interdictos. 

Luego,  es  cierto  que  cuando  el  artículo  450  declara  que  el  tutor 
representará  al  menor  «n  todos  los  actos  dviles,  no  entiende  sino 
los  actos  por  los  cuales  es  posible  esta  representación ;  cierto  es 
-que  no  se  aplica  al  reconocimiento  de  un  bijo  natural,  á  la  adop« 
t!Íon,  al  matrimonio,  al  testamento;  asi  pues,  cuando  el  artículo 
502  declara  que  todos  los  actos  verificados  por  el  interdicto  poste? 
-ñormente  á  la  interdicción,  serán  nulos  en  derecho,  no  se  dirige 
sano  á  aquellos  á  que  solo  se  aplícala  interdicción,  por  la  combina^- 
eion  de  los  artículos  509  j  450. 

Mucho  se  ha  argumentado  sobre  estas  palabras  del  artículo 
502,  todos  los  actos  ....  7  á  decir  verdad,  aquí  está  toda  la  base 
de  la  teoría  que  combato. 

Pues  bien,  sino  me  engaño,  esta  base  debe  undirse  bajo  los 
golpes  del  silqjismo  que  acabo  de  presentar. 

Es  que  en  efecto  el  artículo  450  no  se  sirve  absolutamente  de  las 
mismas  palabras  todos  los  actos  civiles. 

Según  esto,  es  preciso  reconocer,  que  estas  palabras,  en  el  artí- 
culo 450,  no  se  aplican  á  ciertos  actos  de  un  orden  particular. 

Luego,  es  preciso  reconocer  que  estas  mismas  palabras,  en  q1 
artículo  502,  tampoco  se  aplican  á  ellos. 

Y  es  imposible  en  efecto  que  se  apliquen  á  ellos ;  puesto  que 
existe  una  indivisible  correlación  entre  los  artículos  450, 502  7509; 
todos  los  actos  hechos  per  el  interdicto  no  son  declarados  nulos  de 
derecho  por  el  artículo  502  sino  por  que  los  artículos  460  7  509 
declaran  que  todos  estos  actos  los  debe  verificar  el  tutor  que  le 
representa. 

En  una  7  en  otra  parte,  se  ocupan  de  los  efectos  de  la  tutela ;  7 
desde  entonces,  solo  se  habla  de  los  actos  á  que  se  aplica  la  tutela; 
se  habla  en  verdad  de  todos  estos,  pero  nada  mas  que  de  estos. 

Bespecto  á  los  otros,  respecto  á  estos  actos,  á  estas  fiícultades 
cu7oejerdcio  es  esencialmente  personal,  elOódtgo  Civil  se  ocupa 
de  ellos  de  una  manera  especial  7  completa,  en  títulos  especiales 
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j  que  prueban  que  no  es  cuestión  de  los  títulos  de  la  Minoridad  y 
de  la  Interdicción, 

Asi  es  como  el  titulo  del  matrimonio  regla  la  capacidad  del  me* 
ñor  (articulo  144, 148,  etc.)  y  que  en  lo  que  al  interdicto  ooncieiv 
ne  permanece  bajo  el  imperio  del  hecho:  no  hay  matrimonio  cuan- 
do no  hay  consentimiento,    (Art.  146.) 

El  señor  Marcado  conviene  en  que  las  anulaciones  de  matrimo- 
nio tienen  su  sistema  á  parte  y  que  no  se  puede  aplicar  mas 
causa  de  anulación  que  la  de  este  capitulo  flV  del  titulo  dd  ma- 
trimonio) según  esto  ningún  testo  de  este  capitulo  habla  de  la  anu- 
lación por  interdicion.    (T.  I,  p.  155.) 

lié  aqui  precisamente  lo  que  digo;  >  deploro  que  de  un  prin- 
cipio tan  perfectamente  justo,  deduzca  el  honorable  autor  la 
consecuencia  á  la  verdad  imprevista  de  que  el  matrimonio  del 
interdicto  es  como  si  no  existiese. 

Asi  es  como  el  titulo  de  las  donacioneg  y  de  los  testamentos  regula 
la  capacidad  del  menor  (art.  903  y  904)  y  que  respecto  al  inter- 
dicto permanece  igualmente  bajo  el  imperio  del  hecho . .  "es  preciso 
estar  sano  del  entendimiento"  (art,  901)  de  donde  justamente  se 
ha  deducido  que  el  articulo  504  no  se  aplicaba  á  las  liberalidades 
(infra.  núm.  673.)  y  de  donde  es  preciso  concluir,  eon  no  menos 
justicia,  que  el  articulo  502  tampoco  se  aplica  á  ellas. 

Y  esta  argumentación  responde  al  mismo  tiempo  á  la  objeción 
que  se  ha  sacado  del  articulo  512,  que  dice  que  el  interdicto  no 
puede  volver  á  ejercer  sus  derechos,  hasta  que  se  juzgue  alzada 
la  interdicción.  Garó  está  en  efecto  que  etsto  es  una  pura  peti« 
cion  de  principio,  pues  el  levantamiento  no  puede  volver  al  inter- 
dicto mas  ejercicio  que  el  de  los  derechos  de  que  ha  estado  priva- 
do; luego  lo  que  nosotros  sostenemos  es  que  el  ejercicio  de  loe 
derechos  que  nos  ocupan,  no  le  ha  sido  quitado  por  la  interdicción. 

Bestabledendo  de  este  modo  (al  menos  firmemente  lo  cree- 
mos) el  verdadero  sentido  de  los  textos  del  Código  Civil,  en  parti- 
cular del  articulo  502,  restablecemos  al  mismo  tiempo  los  verda- 
deros principios  en  la  materia  de  tutela. 

La  tutela  cualquiera  que  sea;  de  los  menores  ó  de  los  interdictos» 
es  esencialmente  una  medida  de  protección,  no  tiene  por  objeto  y 
seguramente  no  debe  tener  por  resultado,  herir  á  lo  que  protejo  d^ 
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nna  especie  de  muerte  civil  parcial,  pues  á  esto  es  á  lo  que  rá  la 
doctrina  que  combato,  doctrina  no  menos  inhumana  que  ilógica. 

Que  el  legislador  haya  creado  una  presunción  legal  de  incapaci- 
dad en  lo  que  concierne  á  los  actos  de  administración  j  de  gestión» 
se  concibe  sin  trabajo;  el  poder  de  verificar  estos  actos  está  confia* 
do  al  tutor,  7  no  se  puede  admitir  que  este  poder  seria  en  si  mismo 
intermitente,  como  la  enfermedad  del  interdicto,  para  cesar  j  re- 
nacer alternativamente  á  cada  intervalo  7  á  cada  recaída. 

Y  no  obstante  se  sabe  que  el  derecho  romano  7  aun  nuestro 
antiguo  derecho,  habian  aplicado  este  sistema,  7  que,  durante  los 
¡menos  momentos^  como  dicen  nuestros  antiguos  autores,  insuis  tn- 
duciis  como  decia  Justiniano,  el  demente  recobraba  el  derecho  de 
verificar  toda  clase  de  actos. 

El  Código  civil  no  ha  querido  estas  intermitencias  en  la  tutela,  7 
creemos  que  ha  hecho  bien;  pero  por  que?  porque  la  incapacidad 
personal  del  interdicto  no  es  continua  mas  que  correlactivamente 
á  la  continuación  del  mismo  poder  tutelar  7  que  solo  se  aplica  á  los 
actos  que  este  poder  está  encargado  de  verificar  por  ól;  luego  para 
estos  actos  el  mal  no  es  tan  gande;  siempre  serán  hechos  por  el 
tutor  ó  por  el  interdicto,  por  quien,  no  importa,  lo  escencial  es  que 
se  hagan;  7  si  en  efecto  el  interdicto  está  en  un  estado  de  inter- 
mitencia, obrará  de  acuerdo  con  el  tutor  que  será  desde  entonces 
tanto  de  hecho  como  de  derecho,  su  intérprete  7  su  represen- 
tante. 

Pero  sostener  que  la  incapacidad  personal  del  interdicto  será 
continua  aun  para  aquellos  actos  que  solo  por  ól  pueden  ser  verifi- 
cados, es  acusar  al  autor  del  Código  civil  de  haber  invertido 
todas  las  tradiciones,  todos  los  principios,  de  haber  herido  al  des- 
graciado interdicto,  lo  repito,  de  una  verdadera  muerte  civil;  y 
esto  precisamente  en  la  época  en  que  los  progresos  de  la  ciencia 
médica  atestiguan  cada  dia  jnas  la  incontestable  capacidad  del 
alienado  durante  sus  intermitencias,  en  la  época  en  fin,  en  que 
bajo  la  influencia  de  una  civilización  mas  avanzada  7  costumbres 
mas  humanas,  el  legislador  se  ha  mostrado  mas  que  nunca  celoso 
en  mantener  el  respeto  debido  á  la  libertad  individual. 

Hé  aquí  por  lo  que  á  nosotros  toca,  la  teoría    que  propo- 
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nemos,  la  que  á  nuestros  ojos  es  la  única  que  esfcá  con&nne  con- 
testos del  Código  civil,  con  los  principios  7  con  la  humanidad. 

Por  otra  parte  en  donde  estarla  el  peligro  de  esto  ?  no  lo  ye- 
rnos. 

Que  se  presuma  que  la  insanidad  de  espíritu  sea  el  estado  ha- 
bitual del  interdicto,  y  que  la  obligación  de  probar  la  existencia  del 
intervalo  lúcido  pese  sobre  la  parte  que  sostiene  la  validez  de  un 
acto  pasado  durante  el  mismo,  lo  creemos  sin  trabajo. 

Que  la  misma  prudencia  del  acto  no  sea  una  prueba  suficiente, 
es  una  proposición  que  el  canciller  D'Aguesseau  ha  demostrado 
muy  bien  delante  el  parlamento  de  París,  en  1698;  y  nosotros  la 
admitimos  igualmente,  añadiendo  sin  embargo,  que  esto  es  una  cir- 
cunstancia digna  de  seria  consideración. 

Pero  con  estas  concesiones  y  dentro  estos  límites,  lo  repito, 
donde  está  el  peligro  y  que  podemos  temei^ 

Ciertamente,  cuando  majistrados  llamados  á  ñillar  sobre  una 
causa  tal,  declaren  que  el  acto  en  cuestión  emanado  de  un  interdicto, 
el  matrimonio,  el  reconocimiento  de  un  hijo  natural,  la  adopción 
6  el  testamento,  es  válido,  estad  ciertos  que  será  obra  de  su  inte- 
ligencia y  de  su  sana  y  muy  libre  voluntad. 

Eeservando  al  interdicto  la  facultad  de  disponer  á  título 
gratuito  durante  sus  intervalos  lúcidos,  no  hemos  hablado  hasta 
ahora  sino  del  testamento  6  mas  generalmente  de  la  facultad,  ya  de 
dar  disposiciones  testamentarias,  ya  de  revocar  las  disposidones 
anteriormente  dadas. 

La  misma  regla  parece  deber  ser  aplicada  á  la  donación  entre 
vivos,  que  es  igualmente  un  acto  de  voluntad  enteramente  peno- 
nal  y  por  el  cual  el  artículo  901,  parece  limitarse  únicamento  como 
para  el  testamento  á  saber,  si  el  que  dispone  está  6  no  encabd 
juicio. 

Esta  observación  tiene  ciertamente  mucha  gravedad;  y  nosotros 
comprenderíamos  la  opinión  que  en  este  caso  asemejase  la  donar- 
don  entre  vivos  y  el  testamento. 

Sin  embargo  esta  opinión  no  sería  la  nuestra;  y  si  se  nos  ob- 
jetase que  estamos  en  peligro  de  comprometer  con  esta  escepcion, 
la  misma  teoría  que  acabamos  de  presentar,  responderemos,  que 
no  tenemos  este  temor ;  y  hé  aquí  por  qu¿  : 
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La  pretendida  asimilación  que  quisiera  hacerse  éntrela  dona 
don  entre  yivos  7  el  testamento,  sería  profundamente  inexacta- 
bajo  todos  aspectos,  j  particularmente  en  lo  que  concierne  i  la 
capacidad  personal  del  que  dispone. 

Por  esto  la  mujer  casada,  que  puede  testar  sin  ninguna  autori- 
zación, no  puede  hacer  donación  entre  vivos  sin  la  autorización  de 
su  marido  6  de  la  justicia  (art.  905) ;  así  es  como  el  individuo 
provisto  dB  un  consejo  judicial  tiene  necesidad  de  la  asistencia  de 
este  consejo  para  hacer  donación  entre  vivos,  y  no  la  tiene  para 
testar  (art.  499  j  418,  infra.  no.  734);  por  esto,  sobre  todo,  el  me- 
mor  que  tiene  diez  y  seis  años,  puede  hacer  testamento  de  una 
parte  de  sus  bienes  j  no  puede  en  manera  alguna  hacer  donación 
entre  vivos  (arts.  903  y  904.) 

Este  último  ejemplo  sobre  todo  tiene  mucha  fuerza;  y  de  ¿I 
podemos  deducir  que  el  legislador  ha  pensado  que  el  derecho,  que 
se  acordaba  á  un  individuo  en  tutela,  de  disponer  entre  vivos  de 
sus  bienes,  que  este  derecho  á  pesar  de  los  peligros  resultantes  de  su 
ejercicio  de  sus  efectos  actuales  é  irrevocables,  que  este  derecho  digo, 
no  era  compatible  con  la  administración  del  tutor,  en  cuyas  manos 
la  ley  ha  colocado  todos  los  bienes,  y  por  esto  nosotros  hemos  con- 
cluido que  la  interdicción  legal,  que  no  inipide  al  interdicto  de  tes- 
tar, no  le  permite  sín  embargo  hacer  donación  entre  vivos. 

Según  esto  nos  parece  lógico  y  prudente  tratar  bajo  este  aspecto, 
la  interdiccidn  judicial  y  la  interdicción  legal. 

Añadamos  que  el  articulo  511  proveyó  la  hipótesis  muy  fre- 
cuente y  digna  de  interés,  y  de  este  modo  destruye  la  mas  temi- 
ble objedon  que  podria  haberse  dirijido  á  nuestra  doctrina. 

Queda  en  verdad  otra  hipótesis,  en  la  que  la  misma  obje- 
ción seria  mas  grave  y  es  la  del  matrimonio  del  mismo  inter- 
dicto. 

Es  posible  que  la  ley  que  le  permite  casarse  no  le  permita  hacer 
donadones  por  contrato  de  matrimonio  y  ni  aun  consentir  es* 
ponsales. 

Seguramente  soy  el  primero  en  responder,  no,  esto  no  es  posi- 
ble, y  he  aqui  porque  yosdeduzco  á  fortiori  que  el  articulo  511  se^ 
rá  aplicable  cuando  se  trate  del  matrimonio  del  interdicto,  y  que  lo 
que  el  consejo  de  familia  está  autorizado  á  hacer  por  su  hijo,  debe 
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con  mucha  mas  razón  estar  autorizado  para  hacerlo  con  el  mismo 
interdicto  personalmente.  Asiescomoelindiyíduo  proyisto  de  un 
consejojudicial  puede  casarse  sin  ninguna  asistencia,  pero  que  deb- 
ser  asistido  de  su  consejo  para  el  arreglo  de  sus  convenciones 
matrimoniales. 

Y  aplicando  el  articulo  511  á  las  convenciones  matrimoniales 
del  interdicto,  obtenemos  la  consecuencia  importante  de  someter 
asi  indirectamente  la  cuestión  del  matrimonio  á  la  sabidu- 
ría del  consejo  de  &milia,  que  examinará  3n  interés  del  interdicto 
si  es  conveniente  ó  no  poner  obstáculo  á  él. 

§  111  Sobre  la  distinción  establecida  en  el  Código  Argentino  entre 
los  lúcidos  intervalos  y  el  estado  habitual  de  demencia;  creemos  deber 
traducir  lo  que  dice  Pboudhok,  en  su  T&atado  ds  lab  pbbsonas, 
tomo  2,  p.  517  (edición  Dijoüt,  Lajieb  libbsbo  bjditob  1843),  que 
es  lo  que  sigue: 

En  la  antigua  jurisprudencia  la  prodigalidad  era  admitida  entre 
las  causas  que  podían  hacer  caer  al  mayor  en  la  tutela,  pero  hoj 
dia  no  haj  mas  que  los  estados  habituales  de  imbecilidad  de  de- 
mencia 6  de  furor,  que  puedan  autorizar  para  fallar  la  interdicción 
del  insensato  6  del  furioso  (489.) 

Decimos  los  estados  habituales  de  imbecilidad,  de  demencia  6  de 
furor  de  donde  salen  dos  consecuencias. 

La  primera  que  no  se  podrá  pedir  la  interdicción  de  una  per- 
sona por  haber  cometido  algunos  actos  de  furor  o  de  locura,  por- 
que instantes  de  transporte  de  arrebato  6  de  borrachera  no  carac- 
terisan  el  estado  ordinario  del  que  está  entregado  á  ellos. 

La  segunda  que  no  es  necesario  que  la  imbecilidad,  la  demencia 

6  el  furor  sean  continuos  j  sin  intervalos  por  que  para  estar  en 
un  estado  habitual  de  desarreglo  de  espiritu,  no  es  necesario  co- 
xneler  continuamente  estra vagancias. 

El  estado  de  imbecilidad  resulta  de  la  debilidad  de  los  organog 

7  déla  ausencia  de  ideas,  ordinariamente  es  continuo. 

La  demencia  continua  no  de  la  debilidad  sino  del  desarreglo  de 
los  órganos,  puede  ser  mas  6  menos  continuo  6  intermitente  según 
que  sus  funciones  polr  un  numero  mas  6  menos  grande. 

El  furor  que  no  es  mas  que  el  estado  de  demencia  llevado  al 
AM  Mto  {[rado,  proviene  i  la  vea  del  desarreglo  j  de  la  contrae^ 
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don  de  los  órganos  cuya  discordancia  en  sus  funciones,  lleva  al 
fañoso  á  moTimientos  peligrosos  para  él  y  para  los  otros.  Este 
Mtado  ordinariamente  no  es  continao,  y  no  pucMle  serlo  mucho, 
puesto  que  las  fuerzas  vitales  sucumbirían  á  una  existencia  siempre 
exagerada. 

Sea  lo  que  sea,  todo  mayor  qne  se  encuentre  en  uno  ú  otro  caso 
debe  ser  interdicto,  ann  cuando  su  estado  presente  intervalos 
lucidos. 

Decimos  todo  mayor,  porque  el  menor  estando  por  derecho  co- 
mún bajo  tutela,  no  hay  necesidad  de  recorrer  para  él  al  remedio 
estraordinario  de  la  interdicion. 

El  menor  aun  en  estado  de  demencia,  no  debe  pues  ser  inter- 
dicto:  pero  puede  serlo? 

La  comisión  del  consejo  de  Estado  encargada  de  presentar  e^ 
proyecto  del  Código  á  discusión,  habla  adoptado  la  n^ativa,  pro- 
ponía de  consiguiente  un  articulo  ssgun  el  cual  la  demanda  de  in- 
terdiccum  no  seria  admitida  eorUra  los  menores  no  emancipados,  pe 
ro  M.  Locré  nos  dice  que  esta  disposición  fué  rechazada  por  las 
observaciones  del  tribunal  de  casación,  por  que  si  esta  acdon  no 
podía  ser  admitida  si  no  ea  la  mayoría,  el  intervalo  entre  la  de- 
manda y  el  fallo  podría  emplearse  para  ratificar  los  actos  ruinosos 
verificados  en  la  minoridad:  délo  que  debe  concluirseque  seria  per- 
mitido provocar  aún  la  interdicción  de  un  menor  en  demencia  y 
(jue  elJuez  dtíberia  fallarla,  si  su  conducta  parada  exigirlo,  para  pre- 
venir los  abusos  que  podria  hacer  del  primer  uso  de  la  libertad, 
como  si  fuera  cuestión  de  sustraerle  á  la  rapiña  de  los  usureros 
que  habrían  ya  tratado  con  él,  6  la  seducdon  de  los  que  lo  llevar 
rían  á  ligarse  con  A  estado  del  matrimonio  (174  y  175),  á  pesar 
de  su  estado  de  incapacidad  natural. 

Hay  pues  esta  diferencia  entre  el  mayor  y  el  menor  en  estado 
de  demencia,  que  el  prímero  debe  ser  interdicto  desde  que  se 
demandé  su  interdicción,  sin  qua  el  Juez  tenga  que  examinar  otra 
cosa  que  el  hecho  de  la  demencia  habitual  y  la  cualidad  del  que  en- 
tabla la  acción;  mienttas  que  el  menor  no  debe,  perj  puede  ser  in- 
terdicto según  su  interés  exije,  é  no,  el  recurrir  á  esta  via  estraor- 
diñaría. 
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ARTICULO  III 

La  declaración  judicial  de  demencia^  no  po- 
drá hacerse  sino  á  solicitud  de  parte^  y  después 
de  un  examen  de  facultativos. 

S  I  Fpsitas,  Código  Giyil  paza  el  BxasiL 

§  1  También  este  articulo  está  copiado  dd  Proyecto  de  Código 
Ciw\,  para  d  Brasil^  trabajado  por  Fbeitas.  Es  d  articulo  81  que 
dice  aú: 

No  habrá  declaración  judicial  de  incapacidad  por  enagenadon 
mental,  sino  á  requerimiento  de  parte,  procediéndose  al  examen 
de  sanidad  por  medio  de  fihcultativos  6  de  personas  entendidas,  y 
á  las  demás  diligencias  necesarias,  conforme  lo  establece  el  Código 
de  Procedimientos. 

Peeitas  apoya  d  artículo  con  esta  nota: 

Sería  peligroso  que  los  jueces  pudiesen  provocar  incapacidades 
ex-ofido  i  pretesto  de  alienación  mental;  y  mas  peligroso  fuera 
todavia  si  adtoitiesemos  la  incapacidad  de  los  pródigos. 

ARTICULO  IV 

Si  del  examen  de  facultatiyos  resultare  ser 
efectiva  la  demencia,  deberá  ser  calificada  en 
su  respectivo  carácter,  y  si  fuese  manía,  de- 
berá decirse  si  es  parcial  6  total. 

S  1  FBBrrAS,  Proyecto  de  Código  Civil  para  el 
BrasiL 

§  1  Como  d  resto  dd  útulo  este  artículo  pertenece  á  Frdtas,  Es  el 
82  de  su  Proyecto  de  Código  Civil  para  el  Brasil^  que  transcribimos 
porque  es  mas  esplic&tivo  que  d  Argentino.  Dios  asi : 

£1  examen  de  sanidad  siempre  que  su  resultado  fuese  añimativo 
de  la  existencia  de  la  alienación  mental  argüida,  deberá  calificar  la 
naturaleza  de  esa  alienación,  en  conformidad  con  la  clasificación 
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del  siticalo  78  (*),  7  siendo  mania,  indicar  también  si  esta  parece 
total  ó  parcial. 

Este  articulo  está  esplicado  por  su  autor,  del  modo  sigueentei 
Declarar  á  un  hombre  alienado  7  privarle  de  la  administración 
de  sus  bienes,  es  una  medida  sumamente  gra?e,  7  se  deben  em- 
plear todos  los  medios  para  que  no  ha7an  abusos^  facilitándose 
cuanto  fuese  posible  el  conocimiento  de  la  verdad.  La  clasificación 
del  artículo  78,  es  la  déla  ciencia,  que  tan  minuciosamente  describe 
los  caracteres  do  cada  uno  de  los  tipos  de  locura;  7  eso  servirá  de 
poderoso  auxilio  para  la  buena  dirección  de  los  exámenes  de  sanidad, 
7  posterior  apreciación  de  los  que  de  ellos  ooistare. 

ARTICULO  V 

Los  que  pueden  pedir  la  declaración  de 
demencia  son : 

1  ^   El  esposo  6  esposa'no  divorciados. 

2  ^   Los  parientes  del  demente. 

3  ^   El  ministerio  de  menores. 

4  ^  El  respectivo  ^^Cónsul  si  el  demente 
fuese  estranjero. 

5  ^  Cualquiera  persona  del  pueblo  cuan- 
do el  demente  sea  furioso  ó  incomode 
á  sus  vecinos. 

§  I  FBErTAS,  Fro76Cto  de  Código  Civil  para  el 
BrasiL 

§  I  También  es  copiado  de  Fbeitab,  quien  lo  trae  bajo  él  número 
8S  de  su  Proyecto  de  Código  para  d  Brasil,  Siendo  literalmente 
iffuál  al  Argentino  no  lo  transcribimos. 


(*)  Véase  la  pág.  428  de  este  tomo» 
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ARTICULO  VI 

Si  el  demente  fuese  menor  de  catorce  años, 
no  podrá  pedirse  la  declaración  de  demencia. 

§  I  Fbbitas,  Proyecto  de  Código  Civil  para 
el  Brasil. 

§  1  Esie  articfdo  es  el  84  del  Proyecto  de  Código  Civil  de  Feeims, 
quien  le  apoya  en  la  nyuiecete  nota: 

Antes  de  la  impubertad  fuera  inútü,  porque  una  j  otra  incapa- 
cidad son  absolutas.  Después  de  la  impubertad  no  es  así,  porque 
la  incapacidad  de  los  adultos  es  relativa  y  la  de  los  alienados  es 
absoluta. 

ARTICULO  Vil 

Tampoco  podrá  solicitarse  la  declaración 
de  demencia  cuando  una  solicitud  igual  se  hu- 
biese declarado  ya  improbada,  aunqne  sea 
otro  el  que  la  solicitase,  salvo  si  espusiese  he- 
chos de  demencia  sobrevinientes  á  la  declara- 
ción judicial. 

I  I  Freitas,  Proy.  de  Cód.  Civ.  para  el 
Brasil. 

§  1  EstáliteralmerUe  tomado  del  articulo  85  del  Proyecto  de  Código 
Civil  del  señor  Freitas,  quien  le  apoya  con  esta  notai 

Se  evita  que  tales  denuncias  sean  un  instrumento  de  pe!r- 
secucion. 

Aunque  sea  otro  el  dennnciante :  --Parece  qu9  se  contraviene  i 
la  regla  de  que  la  autoridad  de  la  cosa  juzgada,  no  tiene  lugar  sino 
entre  las  propias  partes,  en  los  términos  de  nuestra  Ord.  L.  3, 
t.  81 ;  pero  conviene  observar  que  se  trata  de  capacidad  é  incapa- 
ddad,ó  como  se  acostumbra  dedrí  del  estado  de  hs  peirsomít.  Bsta^ 
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cualidades  cuando  son   récoñoeidu,  declaradas  ó  confirmadas, 
tienen  un  efecto  absoluto, 

l^i  Ih  sentenoia  que  dedaifa  &  alguien  incf^ae  como  alienado, 
tíene  autoridad  porair  contra  todos,  pues  que  hay  en  esto  interés 
público,  7  una  medida  de  protección  general ;  nada  mas  conre- 
niente  que  atribuir  el  mismo  carácter  á  las  sentencias  que  confir- 
man la  capacidad  cítU  de  las  personas. 

ARTICULO  VIII 

Interpuesta  la  solicitud  de  demencia^  debe 
nombrarse  para  el  demandado,  como  demente, 
un  curador  provisorio  que  lo  represente  j 
defienda  en  el  pleito,  hasta  que  se  pronuncie 
la  sentencia  definitiva.  En  el  juicio  es  parte 
esencial  el  Ministerio  de  Menores. 

§  I  Fbeitas,  Proy.  de  OSd.  Cir,  para  el 
Brasil. 

§  1  También  es  espiado  de  un  artíeulo  del  Proyecto  dé  Código  eivü 
BradlerOf  trabajado  por  Fbsitis.  Ee  el  86,  que  siendo  exactamenUé 
igual  al  Argentino,  creemos  inútil  traducirlo.  I3u  autor  le  apoya  así  : 

Seria  una  incoherencia  admitir  al  demandado  como  alienado  á 
defendease  á  si  mismo;  y,  como  puede  suceder  que  la  demanda  no 
proceda,  désele  la  representación  de  un  curador  provisorio.  La 
materia  de  este  artículo  j  de  los  subsiguientes  puede  decirse  que 
pertenece  al  Código  de  procedimientos,  pero  la  incapacidad  páblica 
de  los  alienados  no  empieza  sino  después  de  proferida  la  sentencia 
que  la  declara,  f  en  esta  parte  general  dbl  Código  Ciñl,  es  menes- 
ter llegar  hasta  este  punto,  hasta  el  punto  d^  constituirse  la  difi- 
nitiva  córatela  de  los  alienados. 
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ARTICULO  IX 

Cuando  la  demencia  parezca  notoria  é  indu- 
dable, el  juez  mandará  inmediatamente  recau- 
dar los  bienes  del  demente  denunciado,  j 
entregarlos  bajo  inventario,  á  un  curador 
provisorio,  para  que  los  administre. 

§  I  FasiiAS,  Froy,  de  Cód.  Ciy.  paia  el  BiasU. 

§  1  Este  articulo  ha  sido  también  tomado  del  Proyecto  de  Código 
Civil  para  el  Brasl,  que  es  mas  perfecto  que  el  argentino^  pues  que 
soh  establece  ese  procedimiemo  para  hs  casos  urgentes.  He  aqui  d 
testo  de  ese  artículo  que  es  el  87 : 

Cuando  el  caso  fuera  de  urgencia  y  se  convenza  desde  luego  él 
Juez  de  la  verdad  de  la  denuncia,  mandará  inmediatamente  recau- 
dar todos  los  bienes  del  alienado,  entregándolos  por  inventario,  á 
dicho  curador  provisorio,  para  que  los  guarde  y  los  administre. 

El  señor  Freitas  apoya  su  artículo  con  esta  nota,  tanto,  mas  ttfi- 
portante  cuanto  que  esplica  el  alcance  de  nuestro  artccvlo : 

Dedúcese  del  artículo  que  no  dándose  esos  casos  de  urgencia  y 
de  alienación  mental  manifiesta,  la  recaudación  de  los  bienes  solo 
puede  tener  lugar  después  de  la  sentencia  que  declara  la  incapa- 
cidad. 


ARTICULO  X 

Si  el  denunciado  como  demente  fuese  me- 
nor de  edad,  su  padre  6  su  tutor,  ejercerán  las 
funciones  del  curador  provisorio. 

S  I  Fbextas,  Proyecto  de  Código  Civil  para  el 
'BrasiL 

%  V  Es  literalmente  copiado  del  articulo  que  tiene  él  número  88^ 
en  el  Proyecto  de  Código  Civil  del  Sr,  Fbeitas, 
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ARTICULO  XI 

La  cesación  de  la  incapacidad  por  el  com- 
pleto restablecimiento  de  los  dementes,  solo 
tendrá  lugar  después  de  un  nuevo  examen  de 
sanidad  hecho  por  facultativos,  y  después  de 
la  declaración  judicial,  con  audiencia  del  Mi- 
nisterio de  Menores. 

S  I  Fbeitas'  Proyecto  de  Código  CTmlparfi  el 
Brasil. 

F  §  1  También  este  articulo  está  literalmente  copiado  del  artículo  96 
dü  Proyecto  de  Código  trabajado  'por  el  Sr.  Pbbitab.  Como  es  exao- 
tamente  igual  al  Argentino  rolo  reproducimos. 

ARTICULO  XII 

Las  sentencias  sobre  demencia  y  su  cesaciom 
solo  hacen  cosa  juzgada  en  el  juicio  civil,  para 
los  efectos  declarados  en  este  Código,  mas  no 
en  juicio  criminal,  para  escluir  una  imputación 
de  delitos,  ó  dar  lugar  á  condenaciones. 

S  I  Fbbitas,  Proyecto  de  Código  Civil  para  el 

Brasil. 
S  O  TalbttB)  Notas  á  Froudhon. 

§  1  jSH  artieuilo  99  del  Proyecto  de  Código  para  el  Brasil  es  exacta^ 
mente  igual  al  que  concordamos,  Ebbitas  le  apoya  así : 

La  razón  es  clara.  Las  seatencias  de  que  se  trata,  como  ya  lo 
notamos  en  otro  lugar,  no  se  refieren  á  un  acto  determinado,  sino 
que  providencian  para  lo  futuro  respecto  á  la  capacidad  6  incapa  . 
cidad:  7  las  sentencias  criminales  versan  sobre  un  acto  determi- 
nado que  se  aprecia  aisladamente,  por  sus  circunstancias  pecu- 
liares. 

Para  los  actos  jurídicos  es  necesaria  una  capacidad^  una  apti« 
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tud;  7  dedarada  la  incapaddad  délos  alienados  para  el  futuro,  no 
se  permite  alegar  la  capacidad  en  relación  á  un  acto  posterior 
aunque,  los  alienados  lo  hayan  practicado  en  lúcido  intervalo. 
Para  los  actos  ilícitos,  para  crimenes,  nadie  es  capaz  legalmente ; 
j  puede  suceder  (art.  10  §  2^  C6d.  Fen.)  que  los  alienados  á  pesar 
de  ser  juzgados  incapaces  los  hayan  practicado  en  un  lúcido  inter* 
Yalo¿  En  cuanto  á  la  hipótesis  de  la  incapacidad,  es  U  del  primer 
caso  de  la  nota  siguiente,  lo  mismo  que  la  de  un  retroceso  de  la 
enagenacion  mental. 

§  11  Yalxttx;,  en  su  nota  á  Proudhon^  en  el  t.  2^  paj.  515  del 
TfiATADo  DB  LAB  FsBSONAS,  dxce  U  qrkA  niguc : 

Sin  duda  los  alienados  no  pueden  ser  perseguidos  por  la  via 
criminal,  aun  por  razón  de  delitos  cometidos  antes  de  la  alienación 
mental,  pues  que  la  posibilidad  de  la  defensa  es  una  condición  síne 
qua  non  de  la  condanadon  en  materia  criminal,^ero  no  es  por  esto 
motiyo,  que  las  cuestiones  de  interdicción  son  de  esclusiya  compe- 
tencia de  los  tribunales  civiles.  Para  esplicar  esta  competencia^ 
basta  decir,  con  el  autor,  que  los  tribunales  civfles  son  por  regla 
general  los  únicos  jueces  en  las  cuestiones  de  Estado. 

Notemos  ahora  que  la  interdicción  pronunciada,  no  produce  por 
ella  misma  una  escepcion  de  no  proceder  contra  la  aplicación  de 
las  penas  criminales,  ya  impidiendo  el  ejercicio  actual  de  las  de- 
mandas contra  el  interdicto,  ya  borrando  la  criminalidad  de  los 
actos  cometidos  durante  la  interdicción.  La  interdicción  no  tiene 
efecto  sino  en  materia  civil;  es  decir  que  los  actos  cometidos  por  el 
interdicto  son  nulos  de  derecho  (V.  art,  602)  en  virtud  de  una  pre- 
sunción legal  de  incapacidad  de  contratar  (V.  art.  1125);  pero  en 
materia  crinúnal  la  interdicción  no  constituye  ni  la  prueba  legal 
de  la  ausencia  de  interdicción  criminal,  ni  la  de  la  imposibilidad  de 
la  defensa.  Estas  son  cuestiones  que  los  tribunales  civiles  decidirán 
de  hecho»  según  las  circunstancias. 


ARTICULO  XIII 


ARTICULO  XIII 

Tampoco  constituye  cosa  juzgada    en  el 
juicio  ciyi];para  los  efectos  de  que  se  trata  en 
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los  artículos  precedentes,  —  cualquiera  sen- 
tencia de  nn  juicio  criminal  que  no  hubiese 
kecho  lugar  á  la  acusación  por  motivo  de  la 
demencia  del  acusado,  6  que  lo  hubiese  conde- 
nado, como  si  no  fuese  demento  el  procesado. 

§  I  Fasitas,  Froj.  de  Cód.  Cly,  para  el  Bxa8ÍU 

Este  artieido  uta  copiado  palabra  por  palabra  del  número  100  del 
Proyecto  de  Código  Civil  para  él  Bra.il  trabajado  por  Freita$y  quien 
h  apoya  en  la  sigtUente  nota  : 

El  jiúdio  civil  puede  djBJar  de  declarar  la  incapacidad  absoluta 
de  un  supuesto  alienado,  aun  en  el  caso  en  que  este  no  fuese  jua- 
gado delincuente  en  el  juicio  criminal,  con  motivo  de  estar  aliena- 
do. Bel  mismo  modo  puede  no  hacer  cesar  la  incapacidad  declarada, 
aun  en  el  caso  en  que  el  incapaz  fuese  condenado  en  el  juicio  cri- 
minal» En  el  primer  caso  el  acto  criminoso  podria  haber  sido 
practicado  en  la  ocasión  de  algún  acceso  pasagero;  sin  que  existiese 
el  estado  habitual  de  nuestro  articulo  79  (*),  En  el  segundo  caso 
el' acto  criminoso  podria  haber  sido  practicado  en  un  lúcido  inter- 
valo, lo  cual  no  impide  la  continuación  de  la  incapacidad  j  repre- 
aentadon. 


(*)  Véase  la  página  4S0  de  este  tomo. 


DigitizecLby 


Google 


TITULO  XI 


DE   LOS   SORDO-MUDOS 


ARTICULO  I 

Los  sordo-mudos  serán  habidos  par  incapaces 
para  los  actos  de  la  vida  civil,  cuando  fuesen 
tales  que  no  puedan  darse  á  entender  por  es- 
crito, /i 

S  I  Fbbitas,  Pioyecto  de  Código  CítíI  pan  el 
Bzaeil. 


§  1  Aunque  el  eodtjteador  argentino  no  lo  dice,  este  artículo  a 
literalmente  copiado  del  que  lleva  el  número  101  en  el  proyecto  de 
Fbéitab,  quien  lo  apoya  con  la  siguiente  nota : 

En  nuestra  Ord.  L.  T.  4?  81,  §  5°  declara  la  incapacidad  de  los 
iordo^mudos  solo  en  cuanto  al  acto  de  testar,  especificando  los  de 
nadmientOjj  como  distinguiendo  otra  ciase  de  sordo-mudos  acometí- 
dos  al  mismo  tiempo  de  esta  doble  enfermedad  por  un  caso  acci- 
dental; lo  que  es  difícil  de  comprender,  como  dice  la  cit.,  Sacase 
núm.  4?  pág.  67»  censurando  la  L.  10  C6d.  qui  testam.fae,  poss, 
que  fué  el  fundamento  de  esta  Ord.  Este  mismo  escritor  distingue 
tres  categorias  de  sordo«>mudos,  1^  los  que  no  han  recibido  ninguna 
educación;  2?  los  que  habiendo  recibido  la  educación  mímica  no  sa- 
ben escribir;  3?  los  que  saben  leer  y  escribir.  Ilira  los  de  la  2? 
categoría  aplica  una  cúratela  6  un  consto  judicial  del  artículo  513 
del  Cód.  Nap.  siendo  los  de  la  1?  categoría  absolutamente  incapa- 
ces, y  los  de  la  3?  capaces.  Habría  asi  una  incapacidad  relativa 
para  los  de  la  2?  categoría,  sistema  que  no  adopto,  j  me  parece 
que  sin  inconyeniente,  para  no  complicar  la  teoría  de  la  capacidad. 
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ARTICULO  II 

Para  que  tenga  lugar  la  representación  dé 
los  sordo-mudos,  debe  procederse  como  con 
respecto  á  los  dementes;  y  después  de  la  de- 
claración oficial,  debe  observarse  lo  que  queda 
dispuesto  respecto  á  los  dementes, 

S  I  Fbbitas,  Pioy.  de  CM.  Gr.  pan  el  Brteil. 


§  1  Bite  articulo  es  literdlmmte  copiado  del  que  tiene  eH  número 
102  en  el  Prometeo  de  Código  Civil  para  el  Brasil,  trabajado  por 
él  señor  Fbzitas.  Por  esto  no  le  traducimos. 


ARTICULO  III 

El  examen  de  los  facultativos  será  única- 
mente para  verificar  si  pueden  ó  no  darse  á 
entender  por  escrito. 

§  I  Fbbitas,  Proy.  de  C(id.  a?,  pura  el  Bradl* 

§  1  También  este  articulo  ha  sido  copieuU)  del  Proyecto  de  Código 
para  el  Brasil,  trabajado  por  el  señor  Fbeitab,  con  la  sola  dife^ 
rencia  de  que  él  texto  brasilero  es  mas  completo  que  él  arjentino,  en 
cuanto  á  la  forma  de  su  redacción  es  eomosigru : 

El  examen  de  los  Bordo-mudoe  por  &cultatiyo8  6  por  personas 
entendidas,  tendrá  únicamente  por  objeto  verificar  si  ellos  pueden 
ó  no  darse  á  entender  por  escrito. 

ARTICULO  IV 

Las  personas  que  pueden  solicitar  la  decla- 
ración Judicial    de    la    incapacidad    de  los 
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dementes^  pueden  pedir  la  de  la  incapacidad 
d©  los  gordo-mudos. 

§  I  Fbbitas,  Proy.  de  06cL  dr.  paxs  elBrasiL 

§  1  Como  h%  artículos  anteriores  este  artíetdo  está  tomado  dd 
proyecto  dd  Código  Civil  para  el  Brasil,  elaborado  por  el  señor 
Freitas.  Es  d  arñculo  104  9^^  ^^  transeribimos^  por  ser  exacta- 
pmtió  iguai  al  que  concordamos. 

ARTICULO  V 

La  declaración  judicial  no  tendrá  lugar  sino 
cuando  se  tratase  de  sordo-mudos  que  hayan 
cumplido  catorce  años. 

S  I  Fbsitas,  Proy.  de  Cód.  CIt.  pura  el  BmaU. 
§  I  Bsd  ariísulo  IOS  del  Proyecto  de  Código  dvüpara  d  BratU. 

ARTICULO  VI 

Cesará  la  incapacidad  de  los  sordo-mudos, 
del  mismo  modo  que  la  de  los  dementes. 

§  1  Fbeitas,  Proyecto  de  C^go  (^yU  peía  el 
BrasiL 

^  I  SI  artietdo  106  dd  Proyecto  de  Código  del  s^ñor  FfitiTAB,  de 
donde  ha  sido  tomado  también  el  artículo  que  concordamos,  es  mas 
completo  que  el  del  código  argentino.  Es  como  s'gue : 

Comenzará  y  cesará  la  incapacidad  de  los  sordo-mudos,  del  mismo 
modo  que  la  de  los  alieniidos  observando;  todo  lo  dispuesto  en  los 
artículos  95, 96, 97  y  98. 

Fin  del  tozup  seseando. 
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